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CarPiToLO 1
POLITICHE GIUDIZIARIE E RAGIONI PER ACCRESCERE

L’ INCISIVITA POLITICA DELLA MAGISTRATURA

L’espansione della rilevanza politica dei giudatyenuta in misure e modalita diverse,
ma pressoché in tutti i sistemi democratici, rappnta «uno dei piu significativi
sviluppi nel campo della recente politica comparg@ibson, Caldeira e Baird 1998,
343). Con I'espandersi delle aree di interventdodstiato nella vita dei cittadini, infatti,

il numero e il tipo di decisioni cui le corti soriiamate e cresciuto costantemente,
seguendo un trend iniziato quantomeno al termitla deconda guerra mondiale. Oggi
non esiste alcuna area della vita sociale cheossdntente immune dalla regolazione
pubblica e, di conseguenza, dall'intervento deldgtic(Friedman 1994). L’attivita
giudiziaria, in misura sempre maggiore, non pu@rmesdescritta solo come risoluzione
di controversie tra privati cittadini, ma compreriderisoluzione di problemi pubblici
che le altre istituzioni non vogliono o non songgiado di affrontare (Cramton 1976).
Ferejohn, per esempio, ha individuato almeno trelinmo cui i giudici hanno assunto
nuovi poteri a discapito delle istituzioni rappnesdive: imponendo limiti sostanziali al
potere legislativo del parlamento, proponendosi €®adi dove prendono forma le
politiche pubbliche, regolando I'attivita politiciessa tramite la definizione di standard
di comportamento accettabile per partiti politigiuppi di interesse e amministratori
pubblici (2002, 41).

«La significativita sociale e politica della maggtira», in sintesi, «é divenuta un
tratto comune a tutte le democrazie contemporankesnon pud essere in alcun modo
ignorato (Guarnieri e Pederzoli 2002b, 1). Ripaitate parole particolarmente esplicite
di Hirschl,

«in numerosi paesi nel mondo, profonde riforme itggbnali hanno trasferito un
ammontare di potere senza precedenti dalle istiiziappresentative alle istituzioni
giudiziarie, siano queste interne o sovranazioffak. gli effetti piu significativi di questo



trend, ci sono state la trasformazione delle adirtiutto il globo in attori importanti del

decision makingpolitico e la corrispondente giudiziarizzaziondlalenega politics Il treno

in continua accelerazione della giudiziarizzaziohe lasciato da tempo gli approdi

tradizionali della separazione dei poteri e debisiddetta giurisprudenza dei diritti. Dalle

prerogative chiave dell’esecutivo come le questidnisicurezza nazionale e la politica
macroeconomica ai problemi di costruzione dell'titéncollettiva e della nazione, dalla
giustizia riparativa alle controversie legate amb# di regime, alle dispute elettorali, le

corti sono diventate le sedi cruciali dove affroatée questioni pit importanti in cui una

societa democratica pud imbattersi. Questo trendbalé verso lajurstocracy é

probabilmente uno degli sviluppi piu significangldgoverno tra la fine del ventesimo e

I'inizio del ventunesimo secolo» (2004a, 6).

A questa tendenza sono attribuiti stati svariatninotra cui espansione del potere
giudiziario, giudiziarizzazione della politica (iader 19955 e, appuntojuristocracy
(Hirschl 2004a e 2004b): una terminologia variegdta talvolta presuppone differenze
anche nella concettualizzazione del fenomeno éapplioccio alla questione. Il tema,
in ogni caso, ha attirato sempre maggiore atteezdanparte della scienza politica, che,
oltre a riconoscere il fenomeno e le sue caratiehis, ha iniziato a riflettere sulle cause
che lo hanno generato e sui fattori che determinanoiolo della magistratura e
I'estensione della sua presenza nelle decisiontiqios.

Sono ormai molti, infatti, gli studi comparati cheettono a confronto il potere
giudiziario nei vari sistemi politici e si interrago sulle condizioni capaci di spiegare le
differenze tra di essi (per tutti, si ricordi il wone di Tate e Vallinder del 1995, dal
titolo decisamente eloquentdhe Global Expansion of Judicial Powesi vedano
anche, tuttavia: Waltmand e Holland 1988; Holla8d1;, Shapiro e Stone 1994; Jacob
et al. 1996). Guarnieri e Pederzoli (2002a e 2002l), esempio, hanno operato

un’ampia ricognizione degli elementi che favorisea al contrario, limitano il potere

! Con il termindudicialization si intende qui esclusivamente «l'espansione dsjicad’azione dei
tribunali o dei giudici a scapito dei legislatofoalegli amministratori o, in altri termini, lo spramento
delle competenze decisionali dal legislativo, Imge/o o 'amministrazione ai tribunali» (Vallinder
1995, 13). Per l'autore, al contrario, la definimoandrebbe estesa in modo tale da comprendere anch
«I’espansione dei metodi di decisione giudiziadiaiala dellamministrazione della giustizia in s&n
stretto» {biden). Una definizione tanto estesa, tuttavia, puoresk@rviante: si vedano, a tal proposito,
Guarnieri e Pederzoli 2002b, 1.



delle corti nei regimi democratici, individuando rivafattori riconducibili
all'organizzazione della magistratura (reclutameatestatus dei giudici), al sistema
giudiziario (struttura, possibilita di accessoleetta d’azione che garantisce ai giudici) e
al sistema politico nel suo complesso. Altri stsdi@concentrandosi sulle dinamiche di
lungo periodo, tra le cause della generale giudzzazione hanno segnalato 'emergere
di una cosiddetta politica dei diritti (Scheingdl@74), 'ampliarsi dello stato sociale,
con il conseguente gigantismo delle organizzazsmaiali ed economiche (Cappelletti
1984), I'atteggiamento dei cittadini sempre piteatd e favorevole ai diritti individuali
(Shapiro 1993) o la crescita della domanda di gias{Friedman 1994, 27). Vi e chi,
come Epp (1999), al fine di un’effettiva ed est@satezione giudiziaria dei diritti
individuali, ha sottolineato lI'importanza di unarustura di supporto che faciliti
'accesso alla giustizia per il numero piu ampicsgibile di cittadini. Con l'intento
specifico di spiegare la costruzione del potereligiario o I'instaurazione del controllo
di costituzionalita sono state proposte teorie anublto elaborate (Stone Sweet 2000;
Shapiro e Stone Sweet 2002, in particolare capghlo

Benché gli esempi potrebbero continuare, quantio dietvrebbe essere sufficiente
per capire come la riflessione sulle origini e é&dediminanti del ruolo politico dei giudici
inizi ad essere molto articolata e consistente. dbi® piu interessa, ai miei fini, € che
all'interno di questa letteratura esiste un filogpecifico di lavori (che saranno
analizzati nel terzo paragrafo) incentrato sulll@nadi una particolare categoria di
fattori, vale a dire le decisioni degli attori gai, su cui intende focalizzarsi anche il

mio lavoro.

1. Incisivita politica dei giudici e motivazioni de politici per rafforzarla

Spesso I'espansione del potere giudiziario € lettdirconseguenza di riforme intraprese
ed approvate dalle forze politiche, ovvero da amlcie sono in grado di controllare il
parlamento ed il governo di un paese. Come sité Misttavia — mentre e stata riservata
molta considerazione alle relazioni causali traamportamento di vari attori (giudici
stessi, cittadini, gruppi di interesse, organizaazsociali, agenzie amministrative...) e

l'incisivita politica della magistratura — lI'impamhza dell'autorita legislativa del



parlamento in questo contesto sembra essere etatatgnata. Eppure il parlamento — e
con esso, eventualmente, anche i partiti o il ggwehe lo controllano — detengono una
capacita senza pari, rappresentata dallo strumeleigislativo, di influire
sull’organizzazione del corpo giudiziario e sulmpetenze a disposizione delle corti,
ovvero su molti di quegli elementi che la scienpétiga ha indicato come determinanti
nel definire il ruolo politico che la magistratusvolge all’interno di un regime
democratico. Pur riconoscendo che molte dinamicleeiak, economiche o
sovranazionali sono fuori dalla possibilita di mento di qualsiasi parlamento, ed
anche che [lattivitd legislativa incontra molteplitimitazioni, sia formali sia
sostanziafi, si pud affermare che la volonta del legislatoresponsabile di una buona
parte del potere che le corti hanno la possitditsercitarg

L’intento di questo lavoro, pertanto, € di inserirsquesta parziale lacuna della
letteratura per interrogarsi sulle decisioni ddtieze politiche (governo, parlamento,
partit) che hanno come effetto diretto il raffome@nto dell'incisivita politica della
magistratura, qui intesa come autonomo intervertte ccorti nel processo politico
(Guarnieri e Pederzoli 2002b). E opportuno soteie come l'incisivita politica della
magistratura, definita in questo modo, abbia unglicel componente: (a) il grado di
autonomia con cui i giudici agiscono e (b) 'ampi@ael loro intervento nel processo
politico, ovvero quel processo di «allocazione dtdtiva di valori per la societa»
identificato da Easton (1965). L’'oggetto della mfiessione, dunque, e costituito dalle
decisioni dei politici che influiscono su almencouth questi due aspetti, ovvero su (a)

le garanzie di indipendenza dei giudici (che, sti,nnon coincidono con la loro

2 Si tenga presente, quantomeno, che: (a) esistammen costituzionali che limitano la
discrezionalita del parlamento e che non possdntere nella maggior parte dei casi, essere motifica
da una semplice maggioranza parlamentare; (b) nedssa in opera delle politiche pubbliche & comune
che si verifichi una qualche discrepanza (talvatialto significativa) tra le previsioni/volonta del
legislatore e I'effettiva implementazione delle mex.

% Si noti, peraltro, che la volonta delle forze ficlie & individuabile tanto nell’approvazione di
riforme quanto in un eventuale loro mancato inteteel'inazione di fronte ad una determinata sitaae
(di potere giudiziario e di comportamento della mtagtura) pud essere considerata un dato politico
sé, la cui spiegazione — riconducibile alla volod& parlamento di mantenere lo status quo o aka s

incapacita di cambiarlo — € rilevante tanto quaatspiegazione di ogni riforma.

10



autonomia, essendone pero condizione necessafig)ghi strumenti di intervento nel
processo politico a disposizione delle corti (chegualmente, non coincidono
necessariamente con leffettivo attivismo della rsigtura, costituendone tuttavia,
anche in questo caso, il prerequisito).

L’interesse per l'analisi di questo tipo di decrsigisiede, oltre che nella loro
importanza intrinseca, nel fatto che esse, almgpar@ntemente, sembrerebbero in
contrasto con gli interessi immediati dei detentei potere. Si tratta di decisioni,
infatti, che costituiscono una qualche forma dise@® 0 auto-limitazione del potere
legislativo ed esecutivo operata dai detentoriwsisi stessi poteri. La questione, in altri
termini, puo essere posta sotto forma di interiggatliretto nel modo che segue:
perché gli attori politici (partiti, parlamento, ygrno) decidono autonomamente e
consapevolmente di cedere parte della propria dapac controllo sulle politiche
pubbliche a favore di un corpo come quello giudimiache, per sua natura, € solo
parzialmente controllabile? Oppure, osservandordblema da un punto di vista
speculare: perché essi rinunciano autonomamentensapevolmente a parte della
propria capacita di influenza su un corpo come Iquglidiziario che, per sua natura,
non puo essere reso politicamente ininfluente $@ako che per sua natura detiene in
qualche misura la possibilita di incidere palicy making?

La questione appare ancor piu comprensibile sessurae la prospettiva di
Ferejohn (2002). Egli definisce il potere legistatin modo ampio, come facolta di
stabilire le regole generali vigenti in una societdostiene che, in ogni sistema politico,
«l'allocazione del potere legislativo e la postagiaco a livello istituzionale»ilfidem
44). Pur riconoscendo le differenze esistenti as@a che la creazione di norme sia
opera del parlamento, delle corti o di altri atistituzionali, egli riconosce come ormai
il potere di stabilire le norme sociali sia condwvi- in configurazioni variabili — tra una
pluralita di istituzioni, di cui parlamento e solante una. Governo, corti giudiziarie,
enti amministrativi ed agenzie indipendenti papaoo alla creazione del diritto,
facendo si che «in pratica, il potere legislativansova dividendosi tra tutte le branche
del poterexibidem). In questa sorta di competizione per il poteggslativo, si tende a
supporre che ogni istituzione miri a massimizzdenguota a propria disposizione. Se

tale supposizione, tuttavia, sembra perdere larioalidita perché vi € una volontaria
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cessione di potere legislativo da un’istituzioneuadhltra (in questo caso dal binomio
parlamento/governo ai giudici), € necessario p@at individuare un’interpretazione
alternativa dei fenomeni osservati.

Non sempre, tuttavia, la soluzione di questo iogmtivo ha ricevuto la dovuta
attenzione da parte della letteratura politologi@esso, infatti, si riscontra la tendenza
a trattare il rafforzamento dell’'incisivita poliiadella magistratura in maniera a-critica e
non-controversa, come parte di un generale procdass@orso in tutti i sistemi
democratici, finalizzato a limitare la discreziataldel governo, garantire i diritti
individuali e salvaguardare la liberta delle mimma L'espansione del potere
giudiziario, in quest’ottica, sarebbe la fisiologiconseguenza del declino dell'idea che
la democrazia si identifichiout courtcon la regola maggioritaria.

Quest'impostazione, tuttavia, non & di grande ailocertamente vero che
I'identificazione tra democrazia e regola maggaid non € piu sostenibile: € sempre
piu universalmente accettata I'idea che un regiematratico richieda — oltre ad una
configurazione di potere in cui quest'ultimo orig@nsia legittimato dal voto popolare —
anche un’adeguata protezione giudiziaria dei dinttividuali dalla maggioranza stessa.
Le politiche giudiziarie, tuttavia, devono esseomprese in un quadro in cui restano
valide entrambe le opposte esigenze che ogni sispaititico deve cercare di garantire:
(a) l'indipendenza del giudice e la sua possibiiitdarsi garante dei diritti individuali
anche dall’'eventuale arbitrio della maggioranza, mawache (b) il principio di
responsabilita democratica, per cui chi esercitgpdtere deve essere chiamato a
risponderne, in via diretta o indiretta, alla cont&nNon va scordato, quindi, che esiste
una tensione insopprimibile tra regola maggiortare diritti individuali, con
'impossibilita di trovare un equilibrio stabile eefinitivo tra indipendenza e
responsabilita democratica dei giudici (GuarnieReaslerzoli 2002b; Shapiro 1988). Le
decisioni inerenti alla collocazione istituzionalella magistratura, in altri termini, non
possono essere interpretate alla luce di uno sajaeskti principi. | politici si trovano di
fronte a due opposte necessita ed alla consegpess@ilita di fondare e giustificare la
propria azione sulla base di due differenti comnsideni prescrittive. Sarebbe
estremamente limitante interpretare I'espansionepdtere giudiziario come semplice

avvicinamento ad una condizione di miglior prote&alei diritti individuali, soprattutto
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perché si ometterebbe di sottolineare che a taleflogo corrisponde, in linea di
massima, un sacrificio in termini di responsabitl&nocratica nell’esercizio del potere
politico.

Di fatto, dunque, la competizione per il potereiségivo (considerato nella sua
accezione piu generale ricordata in precedenza)omvolge solo interessi differenti,
ma anche considerazioni prescrittive divergentndéessario, quindi, senza dar nulla
per scontato, ricostruire il comportamento dedbratpolitici, portatori sia di idee sia di
interessi, e la loro interazione all’interno dedtema politico.

In sintesi, dunque, gli assunti su cui & basatstguiavoro sono sostanzialmente
qguelli accettati da Hirschl nella sua analisi ddli®rme costituzionali che hanno
rafforzato il potere giudiziario in Canada, Isradleiova Zelanda e Sud Africa (2004b,
38-39). Primo, si assume che I'espansione del agerdiziario non si possa sviluppare
e, quindi, comprendere separatamente dai conanetiitti sociali, politici ed economici
che caratterizzano un dato sistema politico. Sezosidaccetta il fatto che per studiare
'espansione della rilevanza politica della magistra € importante prendere in
considerazione anche quamimn avviene, ovvero le motivazioni dei detentori delgre
pernonrafforzare il ruolo dei giudici. Le ragioni cheisgono i politici ad istituire corti
indipendenti e potenzialmente influenti, in al@rmini, non possono essere comprese
dimenticando le ragioni che li conducono, al camtraad istituire un giudiziario poco
indipendente e poco influente. Terzo, vi € la comwne che le istituzioni politiche e
giudiziarie non possano essere neutre dal puntasth della distribuzione del potere:
dal momento che ogni scelta istituzionale ha effettlistributivi, favorendo alcuni
individui o gruppi a scapito di altri, ci si asgetthe gli attori politici, economici e
giudiziari — a parita di altre condizioni — sostang le configurazioni istituzionali piu

favorevoli alla propria posizione. Quarto ed ultilsoriconosce che

«la volontaria auto-limitazione attraverso il texdfento della possibilita di influire sul
policy makingcompiuta delle arene decisionali maggioritarieaeofe dei giudici sembra,
prima facie andare contro gli interessi dei detentori delepotlegislativo ed esecutivo»
(ibidem 39).
E utile notare anche che I'ambito di riflessiondlaléesi si limita a esaminare i sistemi
politici democratici. Piu precisamente, ogni coesézione si riferisce, salvo specifica
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diversa precisazione, alle scelte delle forze jobkt inpolitiesin cui la democrazia & un
fatto consolidato. L'interpretazione dad¢cision makingn fasi di democratizzazione, di
design costituzionale o di transizione da un tipeegime ad un altro, infatti, tenuto
conto del numero superiore di variabili in campdah situazioni, potrebbe richiedere
lintroduzione di ulteriori elementi esplicatfviUtilizzando la terminologia di Voigt e
Salzberger, si potrebbe dunque dire che I'oggdttpudsto lavoro sono esclusivamente
le «decisioni costituzionali post-costituzionm$t-constitutional constitutional choice
(2002, 291).

Un’ulteriore ed ultima considerazione per preciskoggetto della mia analisi
deve essere fatta a proposito del concetto di defgignoti, infatti, che intenzionalmente
sono sempre stati utilizzati termini quali autoitamione e cessione di potere da parte
del parlamento e mai, invece, quello di delega. €t@n evidenziato da Stone Sweet
(2002; si veda anche Thatcher e Stone Sweet 2[@0®8orie della delega — con la loro
enfasi sugli obiettivi e le risorse dei principaliperdono gran parte della loro utilita e
rilevanza se applicate al rapporto tra politicstuzioni giudiziarie. Nella terminologia
di Majone (2001) — quando ad essere trasferiti sammortanti «diritti di proprieta
politica», ovvero competenze da svolgere in nomenigntita fittizia, generalmente |l

popolo sovrano, invece che in nome dei principalirapporto tra legislatori e giudici e

* Hirschl, per esempio, individua sei possibili smerin cui pud avvenire quella che egli definisce
costituzionalizzazione dei diritti, con conseguendspansione del potere giudiziario: (ipe
“reconstruction” wave in cui il controllo giudiziario di costituzionadi € stato introdotto con il processo
di ricostruzione politica democratica seguente akb@onda guerra mondiale; (8)e “independence”
scenariq in cui il controllo di costituzionalita € previshel corso di un processo di decolonizzazione; (3)
the “single transition” scenaripin cui lajudicial review e introdotta con la transizione da un regime
autoritario alla democrazia; (4he “dual transition” scenarig in cui la transizione riguarda, oltre al
regime politico, il regime economico, generalmeec@ un pasaggio dal comunismo al capitalismo; (5)
the “incorporation” scenariq dove la giudiziarizzazione é il prodotto dell'orporazione di standard
giudiziari o giuridici da istituzioni sovranazioma(6) the “no apparent” transition scenarioin cui la
decisione di rafforzare il potere giudiziario noageompagnata da alcun mutamento di regime (2004b,
8). Questo lavoro si concentra dunque sull'ultimsa@— o sulle ultime due se, come si vedra, siiders
I'approvazione dello Human Rights Act 1998 — igmata invece quanto pud accadere nei primi quattro

scenari.
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meglio descritto come un rapporto fiduciario. Inegto caso, contrariamente a quanto
avviene per la delegalo scopo del principale & accrescere la propmalibilit®®. Le
differenze principali rispetto al rapporto di dedeg nonché i motivi per cui le teorie
principale-agente risultano di scarsa applicabdila comprensione del ruolo politico
dei giudici — sono costituite da (a) la signifieatiindipendenza del destinatario della
fiducia, (b) l'impraticabilita di molti strumentiidcontrollo (soprattutto dei controlli
diretti sull’output) e, spesso, (c) I'esistenzandeccanismi che rendono impossibile

allineare le preferenze dei destinatari della fidwon le preferenze del principale.

2. Le politiche giudiziarie inglesi e il Constitutonal Reform Act 2005

La volontaria cessione di potere da parte del binajaverno/parlamento a favore delle
corti ha trovato una propria manifestazione paldicoente rilevante nelle riforme
introdotte in Inghilterra a partire dalla secondatandegli anni novanta. Due leggi, in
particolare, hanno influito in maniera potenzialteenadicale sull'incisivita politica
della magistratura, rafforzando tanto gli strumeatidisposizione delle corti per
intervenire nelpolicy making quanto l'indipendenza istituzionale dei giuditio
Human Rights Act 1998 — introducendo un catalogdalidtti individuali rispetto ai
quali i giudici devono valutare la compatibilita llde leggi, pur senza poterle
disapplicare — ha costituito «un trasferimento diepe politico senza precedenti
dall'esecutivo e dal legislativo a favore della msagtura» (Ewing 1999, 79). I
Constitutional Reform Act 2005 - ristrutturandasistema giudiziario in modo tale da
rimuovere tutti i tradizionali canali di collegantentra magistratura e piu generale
sistema politico — ha rappresentato «il riconosaitmedella crescente rilevanza

costituzionale della magistratura e la manifestazidel cambiamento in corso nella

® Nel rapporto di delega lo scopo del principaleuélip di ridurre i costi detlecision makingad
esempio sfruttando le maggiori competenze detedaitburocrati (Majone 2001, 103).

® Gia Landes e Posner (1975), come si vedra in seguilividuano il motivo dell'istituzione di
corti indipendenti nella necessita, per le forzétigbe, di assumere impegni credibili nei confriodéi
gruppi di interesse. Giudici indipendenti rapprésegbbero I'unico modo di garantire la credibildéi

decisori e, pertanto, la soluzioni ad alcuni profildi coordinamento collettivo.
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bilancia dei poteri, a discapito dei politici edawore dei giudici» (Woodhouse 2004,
134), nonché «un raro ed encomiabile esempio gdjowerno che rinuncia ad una fonte
di controllo politico e di potenziale patronato»gMson 2006b, 51).

L’analisi delle politiche giudiziarie inglesi di gsti anni — che costituisce uno
degli obiettivi principali del mio lavoro — rappe#a quindi un’occasione
estremamente rilevante per comprendere l'originke dgecisioni dei detentori del
potere circa il ruolo dei giudici nel sistema pobt In particolare, per le ragioni
illustrate tra poco, ci si concentrera sul proceshoriforma che ha portato
all'approvazione del Constitutional Reform Act r2005. L’introduzione di questa
legge — nell'ottica del rapporto tra istituzionippaesentative e potere giudiziario —
assume un’importanza teorica difficilmente riscahbtie altrove, per almeno i tre ordini
di motivi illustrati di seguito.

Innanzitutto e necessario constatare — constat@tianale ma non sottovalutabile
— che il Constitutional Reform Act 2005 ha appart&novazioni radicali nell'impianto
istituzionale e costituzionale inglese, tanto dsees stato definito «il cambiamento piu
profondo nel ramo giudiziario della (...) costituzeondai tempi dell’Act of
Settlement: Come sara ampiamente documentato nel capitoloh&, descrive il
contenuto della riforma, con essa sono venuti nograsi tutti i canali istituzionali di
collegamento esistenti tra magistratura e piu gdaeistema politico: tutte le funzioni
giudiziarie e gran parte delle funzioni di guidaoeyanizzazione della magistratura
precedentemente esercitate tdalkd Chancellor un membro del governo, sono state
trasferite ad un membro del corpo giudiziariol.ard Chief Justiceallo stessd.ord
Chancellor ed al primo ministro sono stati sottratti i poteii nomina dei giudici,
trasferiti ad una nuova Commissione fortemente pewiilente denominataudicial
Appointments Commissipruna nuova Corte Suprema, infine, sostituira avére
I’ Appellate Committeelella Camera dei Lord, che non esercitera piuiumai tipo
giudiziario. E stata istituita, in altri terminina rigida separazione dei poteri del tutto
estranea alla tradizione britannica, che ha confettefprincipale quello di ridurre

considerevolmente i meccanismi litical accountabilitydel corpo giudiziario, sul

" HL Debates, vol. 663, col. 1143, 13 July 2004.
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quale governo e parlamento hanno perso la grae pattproprio potere di influenza.
Con l'approvazione della riforma, in definitiva, giudici non vorrebbero ammetterlo,
ma ne sono emersi immensamente piu forti» (HaB8lv217).

La seconda ragione che rende il Constitutional Refédct 2005 un caso di
particolare rilevanza teorica & riconducibile almemto storico in cui un cosi forte
consolidamento delle garanzie di indipendenza éemavw. La magistratura inglese —
decisamente poco politicamente influente per tiattarima meta del ventesimo secolo
ed oltre — da qualche decennio ad oggi ha vistoliarapin maniera considerevole le
proprie opportunita di intervento in ambiti a lerepedentemente preclusi ed ha
dimostrato decisamente un maggiore attivismo, avwera maggior propensione ad
occupare tali spazi, a far uso delle proprie prativg istituzionali e ad utilizzare i
margini di discrezionalita a propria disposizioRer una molteplicita di ragioni (per le
quali si rimanda al capitolo 2), si € dunque adsisad una costante crescita
dell'incisivita delle corti nei processi dgdolicy making che ha portato i giudici a
svolgere un ruolo sempre piu centrale e riconosang sistema politico. Di fronte a
queste trasformazioni ed alla verosimile possdilthe il potere giudiziario fosse
destinato ad espandersi ulteriormente era lecipettgsi, da parte dei detentori del
potere (partiti, esecutivo, legislativo), il temtat di rafforzare i collegamenti tra la
magistratura e il piu ampio sistema politico. Ezaito attendersi, in altre parole, che le
forze politiche tentassero — se non di limitarespansione del potere giudiziario (per
alcuni versi un processo indipendente dalla volgaiitica di qualsiasi maggioranza) —
di allargare le proprie possibilita di influenzallaumagistratura e #ccountability
diretta o indiretta, di quest’ultima. Era se notmaalecito aspettarsi, in ogni caso, che il
parlamento non rafforzasse le garanzie di indiperaelei giudici. Per questa ragione
le riforme inglesi prese in esame rappresentanocasop che potremmo definire
“estremo”, in cui si riscontra un rafforzamentol@@tidenza politica della magistratura
in una situazione in cui era lecito aspettarsoiitcario.

In altri termini, quanto avvenuto in Inghilterrantcaddice in modo piuttosto netto
I'ipotesi di Ferejohn secondo cui la giudiziarizame della politica jgdicialization of
politics) produrrebbe una politicizzazione dell'attivitaudiziaria @oliticization of

courty (2002, 63-64; si veda anche Ferejohn e Pasqud@2)2 In linea con quanto
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detto finora, Ferejohn sostiene che quanto piu é&eisibni dei giudici sono
politicamente incisive, tanto maggiore e l'interesiegli attori politici (e, in generale, di
tutti coloro che sono interessati a tali decisioad influenzare o, se possibile,
controllare I'attivita giudiziarih Se cresce lincisivita politica della magistratus
ovvero gli ambiti e le possibilita di interventoidgudici nel policy making la loro
discrezionalita decisionale e il controllo giudizasulle altre istituzioni politiche — ci si
aspetta che parlamento e governo, di fronte adpaséa in gioco divenuta piu alta,
provino a consolidare la propria influenza sul esish delle corti. Scrive, a titolo
esemplificativo, lo stesso Ferejohn: «i legislatdien sapendo che non possono
controllare ilrule makingdei giudici in una varieta di aree della vita plitdy devono
provare a condizionare le nomine alle posizionguidice e di pubblico ministero»
(2002, 64). Al contrario di quanto prevedibile, aosi € visto, in Inghilterra i principali
mezzi di influenza sul sistema giudiziario a dispiosie di governo e parlamento sono
stati rimossi o resi sterili proprio nel momentccin la magistratura si mostrava sempre
piu capace e disposta ad occupare un ruolo cemiehkdstema politico.

Assumendo un differente punto di vista, infineCdnstitutional Reform Act 2005
sembra sconfessare le previsioni anche perchéinteouna rigida divisione tra i poteri

in un momento storico in cui, almeno nell’opiniatieStone Sweet,

«le dottrine tradizionali e continentali della segr@one dei poteri sono in crisi profonda.
Concepite come insieme di prescrizioni, appaionmpse piu obsolete ed incoerenti.
Concepite come insieme di descrizioni, nascondoalbonpiu di quanto chiariscano cosa sta
effettivamente accadendo nel mondo» (2000, 130).
Terza ed ultima motivazione per scegliere le reagiorme giudiziarie inglesi a caso
emblematico di cessione di potere a favore deligiado, la letteratura esistente non
sembra poter dar conto in modo adeguato di quantenaito. Benché, come si e detto,
la letteratura che abbia affrontato in modo edpli@ questione dempowermendei

giudici tramite decisione delle forze politiche ngia molto consistente, non mancano i

8 Ferejohn, interessato prevalentemente alla raai@ricana, fa riferimento soprattutto alla nomina
dei giudici. L'argomento & facilmente estendibitemunque, a tutte le aree ed i meccanismi attravers
cui & possibile esercitare una qualche tipo dueriza sul corpo giudiziario: decisioni relativeoadtatus

del giudice, alla promozione, alla formazione, alimzione disciplinare, e cosi via...
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contributi teorici e, in misura minore, empirici e&ehpossono essere utili alla
comprensione dei quesiti sollevati. Tra tutti quéavori, tuttavia, nessuno sembra
offrire una spiegazione adeguata del caso inglessopin esame. Un’osservazione
attenta dei contributi piu rilevanti, addirittursembrerebbe suggerire che il panorama
politico inglese fosse uno dei meno favorevoli pspettarsi un tale rafforzamento
dell'indipendenza del corpo giudiziario. Questmi& condizione rende I'analisi del
processo di riforma del Constitutional Reform Ac®0Z piu interessante, ma,
soprattutto, suggerisce la possibilita che da pesaano emergere nuove ipotesi circa le
determinanti delle politiche giudiziarie di un paes

Il paragrafo seguente, dunque, compie il primo @asecessario in questa
direzione, ovvero (a) prende in esame la lettemataonsiderata utile per la
comprensione delle ragioni che spingerebbero tippad accrescere l'incisivita della
magistratura e (b) riflette sulla rilevanza deidapresentati al fine della comprensione
delle politiche giudiziarie inglesi oggetto d’arsali

3. La letteratura sul rafforzamento dell'incisivita politica delle corti

Poco utili per dare risposte agli interrogativi app posti, ma in ogni caso degne di un
breve accenno, sono le teorie riconducibili agprapci evoluzionista e funzionalista (Si
veda, per un resoconto piu approfondito, Hirscll4) 31-37). Il primo, in particolare,
si distingue per il fatto di sottolineare l'ineuiifita del mutamento giuridico, che
accompagnerebbe necessariamente il passaggio dsituaaione socioeconomica ad
un’altra o la diffusione globale di determinati rtde costituzionali. In quest’ultima
prospettiva, per esempio, si e sviluppata e ampitenaliffusa la tesi per cui
I'introduzione di cataloghi di diritti civili e pdici nella costituzione di molti paesi si
spiegherebbe con I'atteggiamento di favore periftdimani impostosi universalmente
a seguito della seconda guerra mondiale (si potirebbitare molti autori: tra questi,
Dworkin 1978 e 1990). Coloro che propongono quiestara — od un’altra che rimandi,

allo stesso modo, all'approccio evoluzionista -dtaro a

«considerare la costituzionalizzazione dei dirigti listituzione del controllo di
costituzionalita come il riflesso di una genuinaatorita” della societa e dei politici e di un
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loro profondo coinvolgimento in un’universale comome dei diritti umani» (Hirschl

2004b, 33).

Emerge chiaramente — come principale limite di tuesientamento — che in tal modo
viene del tutto ignorato il fattore umano, ovveldatto che I'innovazione richiede
innovatori con un interesse specifico ad un deteatoi cambiamento. Non vi €, in altre
parole, alcun contributo all'individuazione dellenclizioni politiche che dovrebbero
spingere i detentori del potere a favorire l'ingisl politica della magistratura, né la
possibilita di dar conto delle differenze tra iivastemi politici in relazione alming, al
tipo e all'estensione delle riforméidem 36-37).

Le identiche considerazioni critiche possono essenzate anche in relazione
alle teorie funzionaliste, che, alla stregua depeecedenti, non tengono in
considerazione il ruolo auto-interessato degliratthe agiscono all'interno dell'arena
politica. Piuttosto che a livello micro, infattia Ispiegazione della crescita del potere
giudiziario e individuata a livello sistemico, iddicata con i bisogni del sistema
politico. In particolare, si tende a ricondurre antbiamenti giuridici e giudiziari
all'efficienza delle regole, ipotizzando l'esistendli un processo che permette alle
norme piu funzionali di sopravvivere e condannaalge ad essere sostituite da
istituzioni piu efficienti ed efficaci In questaqapettiva, per esempio, I'espansione del
potere delle istituzioni giudiziarie nel contestelldnione europea € stata spesso
interpretata come l'inevitabile risposta istituzaden ai complessi problemi di
coordinamento derivanti dalla necessita di standaade le regole giuridiche in mercati
nazionali in via di progressiva unificazione (Stoisaveet 2000). Per un’altra
applicazione di tale approccio, si noti come ilgasso di costituzionalizzazione — con
I'imposizione di limiti, anche giudiziari, al potresecutivo — venga talvolta spiegato
come la risposta alla necessita di garantire gaeiita, unita e buon funzionamento ad
un sistema politico instabile (Elster 1995). Andéh@uesto caso, tuttavia, se la volonta
di creare istituzioni funzionanti pud giocare urartp nell'indirizzare I'azione degli

attori politici, non viene prestata alcuna atteneiaagli interessi o agli orientamenti
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culturali di questi ultimi, che, fino a prova caatia, possono essere divergenti rispetto
alle presunte necessita sistemiche

Alcuni contributi interessanti sono offerti anchalld analisi dell'istituzionalismo
economico, accomunate dal fatto di interpretaraffiorzamento del potere giudiziario
come meccanismo di risoluzione o mitigazione dbpgmi di azione collettiva. Alcuni,
ad esempio, interpretano il controllo giudiziarial'szione amministrativa come un
mezzo a disposizione dei politici per monitorargp¢e, eventualmente, sanzionare) la
burocrazia chiamata ad implementare le politichébpohe varate dal parlamento
(McCubbins e Schwartz 1984; McCubbinst al. 1989). Altri, non troppo
differentemente, evidenziano come jlalicial review possa svolgere un’importante
funzione informativa. Poiché le corti possiedonfmimazioni piu dirette sull’effettivo
impatto delle politiche pubbliche, i politici — vahndo i benefici informativi superiori
ai costi derivanti da decisioni giudiziarie sgradit- tollererebbero spesso una
magistratura indipendente nonostante la possililig le preferenze delle corti siano
divergenti rispetto a quelle del parlamento (Rog2@91)}°. Ulteriori ragioni per
accrescere le competenze dei giudici sono stateaited nella volonta delle forze

politiche di sgravare le istituzioni legislative eskecutive dai costi di decisioni

° Nella ricognizione delle teorie funzionaliste mesta da Hirschl (2004b, 34-37) sono citati
anche diversi lavori che non appaiono strettamesystemic need basedbidem 34). Si annoverano tra
questi ultimi, per esempio, anche le analisi doomlche mettono in relazione un potere giudizifoive
con un sistema politico decentralizzato, in cusdeutivo € debole. In questo caso, infatti, & wi® per
spiegare l'incisivita politica dei giudici vienedividuata una variabile a livello sistemico (il dadi
concentrazione del potere), ma € altrettanto veeovengono presentate precise spiegazioni — bashte
comportamento razionale di individui e gruppi -giado di dar conto della connessione. A paritdtde a
condizioni, infatti, in presenza di un esecutiviale, quest’ultimo ha sia minor capacita di roveseile
decisioni giudiziarie sgradite, sia minor attradtiper le domande politiche di individui e grupphec
tenderanno cosi a riversarsi maggiormente sulnsistgiudiziario (Guarnieri e Pederzoli 2002b, 160-
163).

1911 modello di Rogers, in ogni caso, si applicalesivamente nelle situazioni in cui il parlamento
non conosce con sufficiente certezza le preferdekgiudici e non é in grado di distinguere le dixii
giudiziarie favorevoli da quelle in conflitto coti atenti della legislazione: una situazione pastb rara,

soprattutto quando sono in gioco questioni poléiplarticolarmente rilevanti (Stephenson 2003b, 62).
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impopolari, trasferendone la responsabilita alletio®alzberger 1993) o nel favore
popolare di cui la magistratura godrebbe vis-aivimrlamento e il governo (Vanberg
2001

Nella sua versione piu comune, in ogni caso, fligibnalismo economico
individua la ragione per creare e rafforzare tradumdipendenti nella necessita, da
parte delle elite politiche, di potersi assumerpegni credibili ¢redible commitmenys
nei confronti degli investitori e degli attori eamnici in generale (North e Weingast
1989; Weingast 1997). Investimenti e crescita eoooa, infatti, richiedono
innanzitutto prevedibilita e, quindi, stabilita Befegole che — si suppone — sono meglio
garantite in presenza di diritti costituzionaliieuda magistratura indipendente in grado
di assicurarne la protezione. L'idea, infatti, &lpu che sottrarre, almeno parzialmente,
determinate aree di policy alla volatilita delle ggeranze politiche, istituendo un
sistema di controllo di costituzionalita, possaagdire maggior stabilita al mercato (ad
esempio, assicurando il rispetto del diritto di gretd privata e dei contratti). La
volonta di un leader politico di assicurare benessesviluppo economico alla propria
societa, in quest'ottica, verrebbe quindi a coiapidcon linteresse a creare istituzioni
giudiziarie incisive ed autonome.

Landes e Posner (1975), elaborando sulla base el#smi presupposti, offrono
una spiegazione del rafforzamento dell'indipendemisdla magistratura piuttosto
sofisticato, adeguato al contesto delle democramesolidate e, non a caso,
particolarmente influente su una nutrita serie tddis successivi. Il merito del loro
modello, in particolare, € quello di definire in miera piu accurata il rapporto tra forze
politiche e gruppi di pressione, teorizzando chedparazione dei poteri sia il risultato
del comportamento razionale ed auto-interessatqudste due categorie di attori. |
detentori del potere politico hanno interesse adnete il massimo, in termini di
supporto, dal rapporto con i gruppi di interessgesti ultimi sono disposti a sostenere
tanti piu costi (a “pagare” di piu), quanto piu ghpegni presi nei loro confronti dai
politici, in termini di politiche pubbliche, hanngaranzia di durare nel tempo.

L’istituzione di corti indipendenti rappresenterebin questo contesto, lo strumento in

Y per una critica ad entrambe queste impostaziowéda Stephenson 2003b.
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grado di prolungare la durata delle decisioni legige, consentendo di metterle al
riparo da un’eventuale cambio di maggioranza paliti Il rafforzamento
dell'indipendenza dei giudici, in definitiva, deerebbe dalla volonta dei legislatori di
massimizzare il beneficio che questi possono tdat@apporto con i gruppi di interesse
per mezzo della legislazione, la cui modifica sheebesa piu difficile e costosa dalla
presenza di un potere giudiziario autonomo edivid.e critiche al modello di Landes
e Posner, tuttavia, non sono mancate e, soprath#tmo sollevato forti perplessita nei
confronti della sua capacita esplicativa (Macey6l88987; Epstein 1990; Boudreaux e
Pritchard 1994; Stephenson 2003b, 62). E stato anieskice, innanzitutto, come sia
infondato presupporre — cosa che fanno Landes eePesche i giudici interpretino ed
applichino la legislazione sulla base degli intamiginari del legislatore (piuttosto che,
per esempio, sulla base delle loro preferenzeglthn termini, il modello non riesce a
dar conto del caso, tutt’altro che improbabilepyda corte che non segua fedelmente le
preferenze del parlamento che ha approvato la ldggestein 1990). La teoria
prospettata da Landes e Posner, in conclusionepu@rche «sovrastimare le previsioni
di indipendenza della magistratura» (StephensoBI2082): non solo non viene offerta
alcuna valida ragione che possa spiegare l|'esigtaiiz corti poco o per nulla
indipendenti, ma queste ultime non trovano post@laun modo nel modello. Se si
vuole considerare la questione da un punto di dstarente, anche in questo caso non
vi sono elementi per spiegare le variazioni traariwsistemi politici in termini di

indipendenza o incisivita politica dei giudiéi.

12 Ulteriori limiti attribuiti al lavoro di Landes @osner riguardano (a) il fatto che le decisioni
relative all'indipendenza della magistratura sidrattate esclusivamente come decisioni parlamentari
ordinarie e non invece anche coomnstitution making decisioné) il fatto che vengano ignorati alcuni
importanti problemi d’azione collettiva che il pamiento dovrebbe affrontare per “punire” le corti
“colpevoli” di aver preso decisioni avverse alleefgrenze della maggioranza parlamentare (le
“punizioni” prospettate dovrebbero essere infafiplecate a tutti i giudici, essendo per loro natura
inapplicabili solo ad alcune corti), (c) il fattche si manchi di notare che i vantaggi derivanti dal
rafforzare norme diffuse di fair-play potrebberdeg@re altrettanto bene il rispetto, da parte aditipi,
dell'autonomia della magistratura, (d) il fatto dhiedipendenza della magistratura non sia la coiadie
di equilibrio del modello, essendo le forze poliicincentivate a comportarsi diee rider ed a non

rispettare I'indipendenza dei giudici (BoudreauRréchard 1994).

23



A partire dalla riflessione di Landes e Posnerpgmi caso, si sono sviluppati
numerosi lavori che hanno cercato di estendernargbmenti, correggerne i limiti o
testare le ipotesi che emergono da essa (Crailieornl979a e 1979b; Andersenal.
1989; Salzberger 1993; Salzberger e Fenn 1999nali& che piu si avvicina agli
obiettivi e all'approccio del mio lavoro, tuttavig senz’altro quella di Ramseyer.
Quest'ultimo — proprio a partire dall’osservaziates diversi livelli di indipendenza che
caratterizzano i diversi sistemi politici, compreke democrazie industriali — ha
applicato il ragionamento di Landes e Posner inmodello che mette in relazione
l'indipendenza della magistratura alla competiéivélettorale di un paese (Ramseyer
1994; Ramseyer e Rasmusen 1997). Basandosi sliliatklle corti degli Stati Uniti,
del Giappone moderno (post-1945) e del Giapponeeiiale (1868-1945), egli
individua la variabile chiave per spiegare il ligedli indipendenza di una magistrattra
nel tipo di competizione partitica del paese e,particolare, nelle aspettative di
alternanza che lo caratterizzano. Nelle situaziomui un partito si aspetta di rimanere
al potere per un periodo ragionevolmente lungoedipgo (come nel Giappone della
seconda meta del ventesimo secolo o in quello imeein cui non si tenevano
elezioni), questo non ha incentivi a limitare ibprio potere delegando competenze alla
magistratura o rafforzandone l'indipendenza. Insprza di ragionevoli aspettative di
alternanza, al contrario, l'interesse del partitpatere che si attende di essere presto
all'opposizione (situazione che si presenta ahiteaite negli Stati Uniti) diviene quello
di rafforzare I'autonomia della magistratura eaghbiti di intervento di quest’ultima, in
modo che essa abbia maggiori possibilita di lireitdr potere dei partiti avversari
destinati a guidare il paese e di garantire lasdifdei diritti delle future minoranze.
L’indipendenza della magistratura, in sintesi, Baeuna funzione (a) dell'aspettativa
che si continuino a tenere elezioni democraticfi®) elelle prospettive di alternanza del
sistema partitico. Tra le teorie passate in rassdmora, per la prima volta non solo

13 Anche se nell'analisi di Ramseyer non & sempréngaa con chiarezza la distinzione tra
garanzie di indipendenza, comportamento autonomgiddici ed espansione del potere giudiziario. Le
garanzie di indipendenza sono condizione necessaré non sufficiente, per un comportamento
autonomo dei giudici. Quest'ultimo, a sua voltanteibuisce all'espansione del potere giudiziaribe ¢
dipende tuttavia anche da altri fattori (si vedagtli 2001).
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viene ipotizzata — nell'ambito dello stesso modelldesistenza sia di forze politiche
interessate all'indipendenza della magistraturalsfarze politiche che non lo sono, ma
viene anche indicata una variabile capace di speelga differenze tra le istituzioni
giudiziarie di diversi sistemi democratici. Benckenalisi di Ramseyer colga aspetti
importanti della questione, tuttavia, essa non eppaente da punti deboli. Oltre alle
critiche sollevate da vari autori (Guarnieri e Redé 2002a, 180-181), possono essere
evidenziati limiti da due differenti prospettivealdn punto di vista empirico, I'analisi &
indebolita dalla considerazione che le garanzimdipendenza dei giudici giapponesi
non sembrano essere inferiori a quelle dei giuaioericani ipidem 180) e dal fatto
che sembra facile individuare casi in cui l'indidenza della magistratura e stata
progressivamente e significativamente rafforzatghanin assenza di ragionevoli
aspettative di alternanza (e quanto e avvenutoegempio, nell’ltalia degli anni 60 e
‘70). Da un punto di vista teorico, in secondo, dap le conclusioni cui giunge
Ramseyer sono, rispetto alle ipotesi di partenaby parziali. Il suo modello, infatti,
afferma che gli stati in cui un partito vince remyohente le elezioni presenteranno un
giudiziario poco indipendente, ma non € in graddadé previsioni circa il livello di
indipendenza nei paesi con regolare alternanztoedkd: «la teoria suggerisce che stati
con partiti che si alternano al potere potrebbetereao potrebbero non avere giudici
indipendenti» (Ramseyer 1994, 747)

Un perfezionamento della teoria di Ramseyer e mtmpda Stephenson (2003b).
Quest’'ultimo incorpora nel modello due ulterioririedili esplicative (il tipo di cultura
predominante nella magistratura e il grado di asteere al rischio dei partiti)
sottolineando come possa essere fuorviante daresqmettato — come sembra fare,
seppur implicitamente, Ramseyer — che i giudicng@iaempre conservatori e i politici
poco propensi a rischiare. Il supporto politicoeafjaranzie di indipendenza della
magistratura, sostiene dunque Stephenson, sampanalto quanto piu (1) il sistema

politico e competitivo, (2) la cultura giudiziagamoderata e (3) i partiti sono avversi al

14 Si potrebbe notare, inoltre, che «questa teoripfallisce nel compito di spiegare perché i partiti
americani trattino la burocrazia e le corti in matiferente», garantendo ampie garanzie di indipezd

a queste ultime, ma mantenendo un forte controiyti apparati amministrativi (Ramseyer 1994, 746).

25



rischio e lungimiranti. Proprio quest'ultimo punt@ddove sottolinea I'importanza
dell'atteggiamento verso il rischio, suggerisce ede argomentazioni di Ramseyer e
Stephenson considerino l'istituzione di corti inelplenti come meccanismi di tipo
assicurativo, con cui i partiti al potere intendandigare le perdite connesse ad una
sconfitta elettorale considerata, se non probalalejeno possibile. Chi ha colto
perfettamente questo aspetto del discorso e Gigsbbhe — applicando le intuizioni di
Ramseyer ad un contesto parzialmente differentéada di design costituzionale in
paesi asiatici di recente democratizzazione — llappato quello che egli stesso ha
definito «modello assicurativo del controllo di tsionalita (nsurance model of
judicial review» (Ginsburg 2003, 25).

Pur riconoscendo esplicitamente il suo debito peironti di Ramseyeriljidem
24), Ginsburg sviluppa la propria teoria in modayimale, con peculiarita rispetto ai
lavori precedenti che meritano di essere evidemzidta variabile dipendente,
innanzitutto, non é individuata nelle garanzie ddipendenza dei giudici, bensi
nell'instaurazione (0 meno) di una Corte costitnaie e nella forza del controllo di
costituzionalita che essa puo esercitare. La diffiea piu significativa, tuttavia, riguarda
proprio il fatto che le scelte politiche oggett@itiénzione siano quelle prese nella fase
di design costituzionale in paesi in via di dembtezeazione. La concomitanza con |l
cambio di regime e con una transizione politicaicad, infatti, mette in gioco
innumerevoli nuovi fattori, che rendono le decisimative all'incisivita politica della
magistratura piu difficili da interpretare o, conque, suscettibili di un’interpretazione
non necessariamente adattabile al caso di una dem@amnatura e consolidata. |l
numero e la varieta delle ipotesi alternative peiegare la forza del controllo di
costituzionalita che lo stesso Ginsburg propab&lém 256-261) sono una prova del
fatto che le variabili che possono influire sugitiecostituzionali — nel processo di
constitution makingdi un sistema politico in transizione verso la demzia — sono
moltissime, gran parte delle quali riconducibilioprio al modo in cui avviene il
cambiamento di regime.

Fatte salve queste precisazioni, il contributo dnsBurg risulta comunque
particolarmente prezioso e le sue conclusioni, cemeedra, per nulla dissimili da

quelle degli altri lavori sullo stesso tema. Basmidu un’attenta analisi empirica dei
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processi di stesura costituzionale a Taiwan, in §btia e Corea del Sud, egli giunge
alla conclusione che la forza del controllo di dagionalita e funzione del grado di
concentrazione (o, al contrario, diffusione) detgpe politico nella fase dargaining
costituzionale. Anche in questo caso, infatti,deticsono viste come arene alternative in
cui sfidare I'azione di governo: una Corte cosiitnale forte sara vista come potenziale
ostacolo da chi prevede di controllare l'esecutigp al contrario, fungera da
assicurazione per chi teme uscire sconfitto daliuré elezioni. La decisione di
rafforzare o meno il potere giudiziario, dunquepetlide dalle aspettative dei leader
politici circa la futura distribuzione dei voti. @udo esiste un partito politico
sufficientemente forte da poter controllare la moiae del testo costituzionale e da
avere buone probabilita di ottenere la maggioranetie prime elezioni democratiche,
probabile che il controllo di costituzionalita slabole o assente. Quando, al contrario,
I'esito delle future consultazioni & particolarmenihcerto (perché la forza dei partiti
nella costituente € maggiormente equilibrata) tescgli interessi per istituire un’arena
alternativa dove sfidare I'azione del governo, aevena Corte costituzionale forte e
indipendente che funga da assicurazione contrasc¢hio di risultare minoranza e,
quindi, di non poter incidere spblicy makingnell’ambito delle arene maggioritarie. In
sintesi,

«lI'esplicita previsione del controllo di costitunalita e l'accesso alla giustizia

costituzionale saranno piu estesi dove le forzéight sono diffuse; meno estesi dove, al
momento del design costituzionale, esiste un singattito predominantesbidem 25).

15 Sij noti che alle medesime conclusioni di Ginshérgiunto anche Pedro Magalhaes con il suo
lavoro sulle transizioni democratiche degli anriiasga in Spagna e Portogallo. Scrive Magalhaéattin
che «quando gli attori politici che dominano il pegso diconstitution makingsi aspettano di perdere il
controllo sulle future assemblee legislative, poergere il controllo giudiziario di costituzionalitlelle
leggi come istituzione designata a proteggered loteressi» The Limits to Judicialization: Legislative
Politics and Constitutional Review in Iberian Demagies Ph.D. dissertation, Ohio State University,
2002, citato in Hirschl 2004b, 41). La mancanzauk forza politica post-autoritaria che dominasse |
transizione in Spagna e Portogallo — sostiene Miagsl — spiega la rapida adozione di meccanisnii fort
di judicial reviewin quei paesi; in Grecia, al contrario, I'istitame del controllo di costituzionalita fu
impedita dal fatto che il processo costituente ssto il controllo di un singolo partito (la Nuova

Democrazia di Costantino Karamanlis).

27



Il tentativo di affrontare la questione da un pudi@ista solo parzialmente differente é
riscontrabile in Hirschl (2000 e 2004b). Il suo pooera quello di spiegare |l
rafforzamento delle istituzioni giudiziarie veriitosi in anni recenti in Israele, Canada,
Nuova Zelanda e Sud Africa, paesi dove si e assiglifintroduzione in costituzione di
cataloghi di diritti umani e alla conseguente ugtibne del controllo giudiziario per
verificare la compatibilita delle leggi con taliridi*®. In polities culturalmente divise —
sostiene Hirschl — il trasferimento di potere daliene maggioritarie alla magistratura
puo essere il risultato della volonta delle elgemoniche di preservare il proprio potere
di fronte alllemergere di gruppi periferici, preesdemente esclusi, di fatto, dalla
competizione politica. Questa strategia di «premdone egemonica», haturalmente, e
praticabile solo se la reputazione dei giudici @identemente alta e, soprattutto, risulta
vantaggiosa solo se le preferenze della magistratono sufficientemente vicine a
quelle delle elite egemoniche tradizionali. Simifrteealle teorie precedenti, dunque, il
trasferimento di una parte delle decisioni di ppliall’'arena giudiziaria é frutto
dell'aspettativa di perdere il controllo delle is#@ioni rappresentative (governo e
parlamento). La differenza principale riguardaiplot di competizione da cui queste
aspettative derivano: in questo caso, infatti, dlesi non €& incentrata sulla semplice
alternanza elettorale, bensi della competiziongtugpi divisi da fratture culturali piu
profonde. E facile comprendere come le ipotesi disdhl si caratterizzino per il
ristretto numero di situazioni cui le sue tesi [poss essere applicate. Non in tutti i
sistemi politici, infatti, esistono elite egemorgche gruppi periferici facilmente
individuabili: lo dimostra, peraltro, la stessafidiblta dell’autore nell’individuare con
precisione l'identita degli attori emergenti in @ht dei casi presi in considerazione,
Canada e Nuova Zelanda in particolare (Guarniétederzoli 2002a, 183). Quanto ai
vantaggi della teoria della preservazione egemorsoao quantomeno di due tipi.
Innanzitutto sono presi in considerazione, oltrgualli dei partiti, anche gli interessi
delle altre elite presenti in un sistema politipoirge fra tutte quelle economiche). In

secondo luogo, viene utilizzato un concetto piu i@andp competizione, sottolineando in

16 Nell'espressione sintetica di Hirschljudicial empowerment through constitutionalizatiof
rights» (2004b, 2).
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tal modo come l'esigenza di creare meccanismi assigi dipenda anche dalla
distanza — in termini di collocazioni politichesioni del mondo e sistemi di credenze —
che intercorre tra i detentori del potere attuajuelli potenziali. E facile comprendere,
infatti, che per un partito la volonta di assicsran caso di perdita del potere sara tanto
piu forte quanto piu la posizione delle forze cbsgono sostituirlo e distante dalle sue.

Quest'ultimo punto, trattato implicitamente da tdhk € invece affrontato in
modo diretto da Hanssen (2004a), che riporta iltelella distanza politica tra i partiti
in un modello dell’indipendenza giudiziaria basatoome per Ramseyer e Stephenson
— sulla competizione elettorale. Interrogandosils@llo di indipendenza ottimale che
le forze politiche avrebbero interesse a garardll® magistratura e sviluppando un
modello teorico a due stadi temporali, egli postiiia i detentori del potere tenderanno
ad aumentare l'indipendenza della magistratura dpiga) la probabilita di perdere il
controllo del governo € alta e (b) la distanza toso obiettivi di policy e quelli dei loro
avversari € ampia. Il test empirico costruito spitecedure di nomina dei giudici negli
stati americani sembra confermare le previsioningedlello, il cui merito fondamentale
e quello, come detto, di aver indicato la distatrzale piattaforme ideologiche dei
partiti come fattore importante nel determinaregischio associato ad una sconfitta
elettorale.

All'interno del contesto democratico un corpo gaidrio politicamente incisivo e
stato spesso associato anche alla forma di staerdie o alla divisione dei poteri
(Shapiro 2002; Shapiro e Stone Sweet 2002, cap&pldappelletti 1989). Shapiro, in
particolare, ha sviluppato questo tipo di argomaontee nel tentativo di spiegare |l
successo delle corti costituzionali e del contraliocostituzionalita riscontrabile in

innumerevoli sistemi politici in tutte le aree dedndd’.

«Se la costituzione divide i poteri tra piu attoriscrive Shapiro, «si pud facilmente

prevedere il sorgere di dispute tra costoro circanfini delle rispettive competenze. E se la
triade giudiziaria & una soluzione usuale ed efficper le dispute tra due parti, perché non
istituire una corte costituzionale per risolvergligpute tra il parlamento e il governo o tra le

" La definizione di successo offerta da Shapiroramente istituzionale: il successo délldicial
review infatti, € inteso come rispetto dei giudizi distituzionalita da parte delle altre istituzioni

pubbliche e private, delle organizzazioni e dewlividui (2002, 37).
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due parti di un esecutivo diviso (...)? Questa log&caanto stringente da aver fatto
soccombere ad essa anche la Francia — la quala gueato che non avrebbe mai avuto un
controllo giudiziario di costituzionalita — nel memto stesso in cui ha deciso di dividere
'esecutivo» (2002, 54).
In altri termini, il fatto che sia prevista una ffimentazione del potere in senso
orizzontale (tra istituzioni esecutive e legisla)ivo verticale (tra istituzioni statali e
federali) spingerebbe le forze politiche a creareneseguito, sostenere una corte
costituzionale. La forza di questo ragionamentwraff le sue radici anche nella
capacita di esplicitare il legame tra l'istituziodel controllo di costituzionalita e gli
interessi dei detentori del potere. La situaziongresenta infatti come un tipico
dilemma del prigionieroiljidem 47-48). Concentrandosi sul caso del federalisma (
la logica e perfettamente trasferibile alla divisodi potere tra istituzioni centrali), Si
pensi al rapporto tra gli stati membri come ad soia di cartello. La posizione ideale
per ogni stato sarebbe quella in cui tutti obbeshscalle norme stabilite, ad eccezione
dello stato stesso, libero di defezionare dagloetic un tale comportamento, tuttavia,
porterebbe certamente allo scioglimento immediatogti legame e, di conseguenza,
alla perdita dei benefici per i quali il cartelloaestato creato. La prospettiva di poter
reiterare il gioco per un tempo indeterminato, q&d, fa si che si determini un
equilibrio in cui tutti gli stati rispettano le relg costituzionali, quindi anche I'autorita
di una corte costituzionale. La preferenza di @gaio, scartata I'opportunita di agire da
free rider, diviene infatti quella di mantenere in vita ilr@dlo rispettandone le norme,
in modo tale da difendere i benefici che ne demvana propria quota di potere al suo
interno: «ogni stato sa bene (...) che se supportassatro stato membro contro la
disciplina federale imposta dalla corte, il fedesmalb ne sarebbe presto distrutto e i
vantaggi derivanti dal cartello andrebbero persbidém. Si sostiene quindi, in
definitiva, che il federalismo e la separazione #eri — a parita di altre condizioni —
tendono a rafforzare la posizione istituzionaldedebrti costituzionali, sostanzialmente
in virtu del fatto che queste ultime risultano iémzo istituzionalmente piu conveniente

di affrontare il problema dei confini tra potepitto di questi sistemi.
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Tra tutte le teorie descritte finora, nella tabdlla. sono selezionate e riassunte quelle
che possono risultare utili alla comprensione dffiorzamento dellincisivita politica
della magistratura inglese verificatosi negli ultiamni. Si tratta di quelle analisi che,
con un approccio empirico e comparativo, non siosdmitate ad individuare
astrattamente le ragioni per le quali i politicvdebbero trasferire potere ai giudici, ma
hanno provato a dar conto delle variazioni esisteant vari sistemi politici in termini di
indipendenza o potere della magistratura. Si trattaaltri termini, delle teorie che
specificano una o piu variabili indipendenti e chajndi, permettono di individuare
situazioni in cui € probabile che le forze poligctinuncino a parte del proprio potere a
favore delle corti e situazioni nelle quali, inveseprevede che tale giudiziarizzazione
sia improbabile.

Nonostante le differenze tra le teorie elencatéarbella siano considerevoli,
non e impossibile individuare alcuni punti in corauna di esse. In particolare, si puo
notare come tutte individuino il fattore in gradosgiegare il rafforzamento del ruolo
dei giudici in una qualche forma di frammentaziodel potere politico. Piu
precisamente, generalizzando, possiamo affermagelectprobabilita che l'incisivita
politica della magistratura venga rinforzata daisleni del parlamento e del governo
aumenta quanto piu e breve od incerto I'orizzoeteporale dei detentori del potere. Sia
che si tratti del grado di competitivita elettoradea che la frammentazione derivi dalla
distribuzione dei seggi di un’assemblea costituemtdallemergere di nuove forze
sociali, 'avversario principale dell'indipendeneadel ruolo politico dei giudici sembra
essere la concentrazione del potere politico eftezza che essa persista.

Si noti, prima di procedere nel discorso, che lesst argomentazioni sono
sottointese anche in ogni discorso che voglia speete differenze, in termini di potere
giudiziario, tra sistemi democratici e sistemi aitéoi. In questi ultimi, dove una forza
politica ha intenzione e ragionevoli aspettativardintenere il potere concentrato nelle
proprie mani per un periodo di tempo indeterminaiosono poche ragioni per cui
dovrebbe trasferirne una quota significativa adtusioni dotate di autonomia
decisionale. Diversamente, in un sistema demoaoratiove I'autorita € per sua natura

diffusa tra vari attori (se non altro nel tempon ¢a possibilita di alternanza elettorale),
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un giudiziario indipendente pud essere percepitoecgaranzia per le minoranze e per

la salvaguardia delle regole fondamentali: sostidingchl che

«l'esistenza di un corpo giudiziario indipendente ativo sembra essere una condizione
necessaria ed un prodotto inevitabile della pra@df®ne della democrazia (...) e
'espansione del potere giudiziario € stata astm@ache alla liberalizzazione politica ed
economica nelle societa post-autoritarie o quasiateatiche» (2004b, 39)
In sintesi, dunque, e innegabile che le teorie gpiasesame tendano ad attribuire la
scelta di accrescere lincisivita politica dei geica quelle forze politiche incerte sulla
posizione di potere che ricopriranno nel futurogsimo o che, addirittura, si aspettano
un declino della propria influenza. La letteratabhee ha provato a spiegare la creazione
di istituzioni indipendenti diverse dalle corti dimiarie (agenzie autonome, banche
centrali, eccetera...) si pone esattamente sullaastésea di ragionamento. Goodman
(1992), per esempio, suggerisce che l'autonomik tb@nche centrali nelle democrazie
industriali avanzate e una funzione dell’orizzomi@porale dei politici che detengono il
potere. Piu a lungo questi si aspettano di rimam¢rgoverno, maggiore € la loro
volonta di mantenere il controllo sulla politicabeomica, con una conseguente perdita
di indipendenza delle banche centrali e delle atyenzie governative. La riduzione
dell’orizzonte temporale dell’esecutivo determinata imminenti elezioni dall’esito
incerto, pero, conduce spesso gli stessi polititia@crescere l'indipendenza delle

banche centrali al fine di ridurre le opzioni pialie future dei propri avversari politici.

18 La relazione causale tra democrazia e indipenddeiia magistratura rischia di assumere un
carattere fortemente tautologico. Non vi & qui tsgbilita di approfondire il discorso, né peraltro
I'interesse, dal momento che I'analisi vuole conasi esclusivamente sui sistemi democratici gatoa

di comprendere le variazioni tra essi.
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TABELLA 1.1. Teorie sul rafforzamento dell'incisivita politicaella magistratura a

seguito di decisioni politiche.

Explanandum

Forze interessate al
rafforzamento dei
giudici

Variabile/i indipendente/i

Casi di studio e
contesto

Ramseyer 1994

Garanzie di
indipendenza dellz
magistratura

L

Partito al potere (se
esistono aspettative d
perdere il controllo
del governo)

(a) probabilita che si
continuino a tenere
elezioni democratiche;
(b) (aspettative di)
alternanza.

Stati Uniti, Giappone
democratico e
Giappone imperiale

(due democrazie
consolidate e uno
stato autoritario)

Stephenson 2003b

Garanzie di
indipendenza dellz
magistratura

|

Partito al potere (se s
aspetta di perdere il
controllo del governo
ed & avverso al
rischio)

(a) (aspettative di)
alternanza;

(b) grado di moderazione
della dottrina giudiziaria;
(c) atteggiamento verso |l
rischio dei partiti.

(democrazie)

Teoria
dell'assicurazione

(Ginsburg 2003)

Introduzione e
forza del controllo
di costituzionalita

Partiti minoritari o
incerti sull’esito delle
elezioni (esistenza di
unrischio
significativo di non
controllare il governo)

Struttura del sistema
partitico al momento del
design costituzionale:
diffuso (inesistenza di un
partito dominanteys
concentrato (esistenza di
un partito dominante).

Taiwan, Mongolia e
Corea del Sud

(paesi asiatici di
recente
democratizzazione —
fase di design
costituzionale)

Teoria della
preservazione
egemonica

(Hirschl 2000 e
2004b)

Rafforzamento de
ruolo della
magistratura
(soprattutto
attraverso
I'introduzione del
controllo di
costituzionalita)

Partiti espressione
delle elite politiche ed
economiche
egemoniche (se di
fronte all’emergere,
nelle arene
maggioritarie, di
gruppi periferici)

(a) presenza di un’elite
egemonica;

(b) emergere di gruppi
periferici nelle arene
maggioritarie;

(c) giudici
ideologicamente affini
all’elite;

(d) reputazione della
magistratura come
imparziale.

Israele, Canada,
Nuova Zelanda e
Sud Africa

(democrazie
consolidate in
polities
culturalmente divise)

Hanssen 2004a

Garanzie di
indipendenza dellz
magistratura

|

Partito al potere (se
esistono aspettative d
perdere il controllo
del governo e la
distanza politica dal
partito avversario €
ampia)

(a) livello di competitivita
elettorale;

(b) distanza politica tra i
partiti.

Stati facenti parti
degli USA

(democrazie
consolidate — stati di
una federazione)

Shapiro 2002

Successo del
controllo di

costituzionalita

Tutte le istituzioni

(a) forma di stato federal
elo
(b) divisione dei poteri.

e: -
(democrazie)
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Come si concilia, dunque, la letteratura fin quaresata con le decisioni del governo
inglese di ampliare le possibilita dei giudici digrvenire nepolicy makinge, poi, di
rafforzare le garanzie di indipendenza del corpadigiario? A prima vista piuttosto
male. Se abbiamo individuato nella frammentaziomepatere politico il fattore
determinante per spiegare il rafforzamento deli§ivita politica del giudiziario, in
Inghilterra dovremmo ipotizzare di non riscontraleuna decisione politica che vada in
questa direzione. E difficile, infatti, individuata sistema democratico in cui il potere
sia piu saldamene concentrato nelle mani dell’dsexucondizione garantita — ormai
da piu di un secolo — dalla legge elettorale matgiia, dall’istituzionalizzazione del
sistema bipartitico e dalla sostanziale fusionemegygioranza parlamentare e governo
(Lijphart 2001). Si puo aggiungere, peraltro, cleglnultimi decenni si e assistito ad
una riduzione della frequenza con cui era soliteenire I'alternanza parlamentare, con
lunghi periodi elettoralmente e politicamente doatindallo stesso partito: quello
conservatore dal 1979 al 1997, quello laburistal®8l7 ad oggi (e prevedibilmente
almeno fino al 20095.

Piu in particolare, nessuna delle spiegazioni ges@ntate sembra poter dar conto
in maniera soddisfacente dello Human Rights Aci81®@%@el Constitutional Reform Act
2005. Come si e visto, per esempio, Ramseyer sedin@strare che un paese privo di
alternanza elettorale avra probabilmente un giadzipoco indipendente, ma non € in
grado spiegare la varianza — in termini di indipsmah — tra i sistemi politici in vi
abituale alternanza tra i partiti politici. I suwodello, esattamente al pari di quelli di
Stephenson o Hanssen, mette in relazione comptipolitica e indipendenza della
magistratura, ma non offre alcun elemento in grallospiegare perche, in una

democrazia competitiva per decenni come e la GnataBna, ma come sono anche

!9 Questa considerazione, va detto, potrebbe avesdfetio ambiguo sul’aumento dell'incisivita
politica della magistratura. Si pensi, in particelaalle ipotesi di Ramseyer presentate in precaldba
una parte, la dilatazione dei tempi di alternanodrgbbe scoraggiare il rafforzamento del potere
giudiziario, perché le aspettative di rimanere alvagno per un periodo di tempo considerevole
incoraggerebbero a mantenere inalterato il potexe dstituzioni rappresentative. Dall'altra parte,
prospettandosi un lungo lasso di tempo all'opposiej chi & in procinto di perdere la maggioranza

potrebbe avere maggiori incentivi a cedere competahsistema giudiziario.
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molti altri sistemi politici, I'indipendenza dellmagistratura dovrebbe essere fortificata
in un determinato momento storico piuttosto chanraltro. Anche ammettendo che la
competitivita elettorale britannica possa spingeyartiti a cautelarsi dall’eventualita di
una sconfitta elettorale con un trasferimento deoalle corti, perché questo processo
sarebbe avvenuto solo a partire dalla meta degii movanta? Da quanto detto finora
non c’e modo di dare una risposta a questo intatihom cosi come non e possibile
interpretare, secondo gli schemi esistenti, legieai di partiti che, in sistemi partitici
altamente competitivi, riducono — invece che aumment le garanzie di indipendenza
delle corti o la loro possibilita di influire sulrgcesso politico. Anche quanto
evidenziato da Hanssen riguardo alla distanza odged tra le forze politiche — per cui
a posizioni piu vicine dovrebbe corrispondere urinompropensione a cedere potere
alle istituzioni giudiziarie — sembra generare NI discordanti con quanto
verificatosi in Inghilterra. Listituzione di unagida separazione del corpo giudiziario
dalle influenze degli altri poteri si & verificaia presenza di partiti con piattaforme
ideologiche che — per via di una competizione lipea fortemente centripeta — negli
ultimi anni hanno teso a divenire sempre meno wiffgé I'una dall’altra (si veda
Massari 2007, dove si evidenzia lo spostament@irc tanto del partito conservatore
post-Tatcher, quanto del partito laburista, in aocpsso iniziato almeno alla meta anni
ottanta e culminato con la creazione Melv Laboure I'ascesa al governo di Blair).
Quanto alle teorie dell'assicurazione e della presBone egemonica, € facile
intuire che offrono risultati troppo contestualmeenspecifici per poter essere
generalizzati in modo da comprendere le riformendstro interesse. L’analisi di
Ginsburg, forse la piu convincente da un puntoisliavteorico ed empirico, € limitata
infatti ad una fase dgbolicy makingben precisa (il design costituzionale) ed a una
condizione di regime politico particolare (la rettesima democratizzazione o il periodo
di transizione verso la democrazia). hagemonic preservation thegrgla parte sua,
anche indipendentemente dai dubbi sollevati ingaenza, postula I'esistenza di una
situazione sociale e culturale ('emergere di grypggiferici nelle arene maggioritarie)
per nulla conciliabile con quella britannica. Lio# adottata da Shapiro, dal canto suo,
concentra la propria attenzione su una variabipemilente — il successo della corte
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costituzionale — e su variabili indipendenti —abdéralismo e la divisione dei poteri —

non riscontrabili nella realta britanni€a

4. Obiettivi e organizzazione della tesi

Il fatto che esista un caso — quello delle riforgnediziarie inglesi — che non e possibile
spiegare in base alle teorie esistenti non mettalann modo in discussione la loro
validita. E evidente che lindividuazione di un’ezione, o caso deviante, non
pregiudica la capacita delle teorie di dar conttladearianza generale, né la pretesa di
aver individuato i meccanismi principali sottesliastaurazione di un giudiziario
indipendente ed attivo. Lo scopo di questo lavpestanto, non pud e non vuole essere
affatto quello di dimostrare la debolezza o I'insistenza dei modelli esplicativi passati
in rassegna finora. Gli obiettivi che ci si pondlp astesso tempo, non evitano il
confronto con i modelli appena esposti. Volenddesinzare i fini di questo lavoro, si
notino allora i seguenti due punti, differenti ntanplementari I'uno all’altro.

Si  vuole, innanzitutto, proporre una ricostruzioned interpretazione
sufficientemente approfondita del processo di mifar della magistratura inglese
approvata con il Constitutional Reform Act 2005llaneonvinzione della sua rilevanza
intrinseca (attribuibile allampiezza del cambiatgn ma anche dellimportanza che
puo assumere a fini teorici. Come si e gia accennatatti, € possibile considerare la
situazione politica inglese a cavallo tra ventesiem@entunesimo secolo come una
situazione in cui era lecito aspettarsi il contrati quanto avvenuto, ovvero in cui era
prevedibile, per vari motivi, un tentativo delleZa politiche di accrescere o mantenere
la propria influenza sul sistema giudiziario. Il r@titutional Reform Act 2005 assume

cosi il carattere di caso “estremo”, in cui cio cheenta di spiegare (il rafforzamento

20 Alcune riforme introdotto di recente, tuttavia hechanno, rispettivamente, attribuito alle corti il
compito di valutare la compatibilita delle leggincta Convenzione europea dei diritti dell’'uomo (Ham
Rights Act 1998) e rafforzato il decentramento (&eaw Act 1998; Government of Wales Act 1998;
Northern Ireland Act 1998) — inducono a metteraligcussione questa impostazione. |l dibattito sulla
possibilita di parlare di controllo di costituzidita in senso stretto o di federalismo € apert@an

riferimento al primo di questi due elementi, sapaeso nel capitolo seguente (paragrafo 3).
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dellindipendenza dei giudici) si & verificato reelicondizioni apparentemente piu
favorevoli al verificarsi del contrario (un indeboknto dell’indipendenza dei giudici).

In secondo luogo, sulla base di tale interpretazidella politica giudiziarfa del
governo inglese, intendo individuare i fattori ésaiivi dell'incisivita politica dei
giudici ignorati o sottovalutati nelle teorie appgprese in esame. Ci si aspetta, in altre
parole, che I'esame di un caso deviante e sigtificgpermetta di mettere in luce nuovi
elementi utili a spiegare, in generale e non seloilpcaso inglese, I'atteggiamento dei
partiti verso il potere giudiziario.

Scendendo piu nel particolare dell’approccio adottai ipotizza che le teorie
esistenti tendano a sopravvalutare la component@onae e strategica del
comportamento di attori auto-interessati e, al @, a sottovalutare la parte
normativa e cognitiva insita in ogni processo digy Seguendo una distinzione ben
nota alla teoria dell'organizzazione, in particelalle teorie neoistituzionaliste, ogni
tipo di cambiamento pud essere infatti generatototada incentivi di tipo
coercitivo/strumentale (il cambiamento deriva da nuovo contesto di incentivi e
punizioni), quanto da pressioni di tipo normatiwbffusione di nuove norme circa i
comportamenti accettabili) e di tipo mimetico/cdg (diffusione di nuove teorie circa
il rapporto tra i mezzi e gli scopi) (Palmer e Bagg2005). Gli stimoli di questi ultimi
due generi, si suppone, possono essere pari ol stimoli strumentali, ovvero —
in questo caso — agli interessi razionali dei pafpieraltro ricostruiti dall’esterno e a
posteriori dagli osservatori). Le riforme inglesirahno dunque ricostruite ponendo
attenzione anche al nuovo contesto culturale enircsi sostiene, sono state adottate.

Rispetto ai modelli esposti nel paragrafo preceslemoltre, si cerchera di
evidenziare linfluenza che attori esterni ai gartn qualita di gruppi di pressione,
possono esercitare sul contenuto delle riforme.p&ep formalmente I'autorita di
definire il contenuto della legislazione spettilasivamente al parlamento, si evitera di

2L Utilizzo il termine politica giudiziaria (o polithe giudiziarie) per intendere le politiche
pubbliche riguardanti I'organizzazione della magisira e del sistema delle corti, il governo edatipne
dei giudici, il rapporto tra sistema giudiziariosestema politico. In altri termini, sono comprese i
quest’espressione tutte le decisioni volte ad irdlsul sistema giudiziario come € definito da Gieni e
Pederzoli (2002b).
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assumere — come invece avviene nei contributi esstim+- che i partiti svolgano
quest’attivita in una condizione di totale immunitklla capacita di pressione e
influenza di altri attori, prima fra tutti la stessnagistratura. Anche in questo caso,
infatti, I'interesse strategico delle forze politeepuo trovare limiti nel rapporto di forza
con altri segmenti sociali e istituzionali. In unodello teorico, di conseguenza,
l'interesse degli attori politici deve essere comperato con quello degli altri
stakeholderdotati di risorse significative (tra le quali, pesempio — sempre con

riferimento alla magistratura — la competenza w&hi

Il resto della tesi, dunque, &€ organizzata comeuesedl capitolo 2 illustrera le
caratteristiche principali del sistema giudizianglese, con particolare attenzione agli
effetti sullautonomia e sullincisivita politica ele corti. Ci si soffermera, in
particolare, su quelle istituzioni riformate daceeti interventi del parlamento e su
quegli elementi che si ritiene abbiano influenzdtg@rocesso dipolicy making Il
capitolo 3 descrivera il contenuto del ConstitudilobReform Act 2005, le sue prevedibili
conseguenze piu rilevanti e — per quanto gia oabdes— il modo in cui & stato
effettivamente applicato. Il capitolo 4 offrird imterpretazione del significato
attribuibile alla riforma, sottolineando il profomde molteplice mutamento di
concezione che — si sostiene — ne ha costituitmdamento. Tale mutamento, anche se
a costo di una certa semplificazione, verra conaé#izato come cambiamento del
paradigma di policy, ovvero delle idee circa il lughe si ritiene debba essere svolto
dai giudici all'interno di una democrazia e le tiszioni che si ritiene possano essere
maggiormente funzionali a tale ruolo. Il capitolpisfine, cerchera di individuare le
ragioni della riforma, evidenziando gli aspetti clii si € parlato in precedenza.
L’attenzione sara posta soprattutto (a) sulla retzesdi modernizzare un sistema
giudiziario ormai disfunzionale, perché sviluppatpsr governare una magistratura
completamente diversa (per dimensioni, identitadafith di lavoro, percezione del
proprio ruolo..), (b) sull'influenza esercitata durante il proces riforma dai tecnici
(in questo caso, i giuristi) e, in particolare,ldahagistratura, (c) dall’'onda lunga del
mutamento culturale innescato dall'ingresso delr@ddnito nell’Unione europea e nel

sistema della Convenzione europea per i dirittfwl@ino; (d) dalle influenze — dirette
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ed indirette, consapevoli e non — che istituziamiranazionali (Consiglio d’Europa,
Corte europea dei diritti del’'uomo) e la comungéuridica internazionale hanno
esercitato sulla cultura giuridica/giudiziaria iegé, con un sostanziale mutamento delle

componenti normative e cognitive del sistema dicyol
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CAPITOLO 2

| L SISTEMA GIUDIZIARIO INGLESE PRIMA DEL 2005

Non é possibile comprendere il significato delferrne introdotte con il Constitutional
Reform Act 2005 senza avere idea di come il sistgindiziario inglese fosse costituito
e funzionasse fino al momento della sua approvazitfintento di questo capitolo,
tuttavia, non € quello di fornire una ricogniziomsaustiva o approfondita della
magistratura e delle sue attivita — impresa gidzazsta molto bene da altri (Guarnieri e
Pederzoli 2002a; Stevens 2002) — quanto invecdagdekvidenziare alcuni elementi
che rivestono un’importanza significativa nell'inte di spiegare le decisioni prese dal
governo e dal parlamento nel 2005. A parte alcoaeiiabili considerazioni di carattere
generale, pertanto, ci si soffermera solo sugletisgel sistema giudiziario trasformati
dalle recenti riforme o, per altro verso, su quslteazioni che si ritiene abbiano avuto
un’influenza sulla scelta di riformare il sistemasal contenuto del cambiamento. Si
lascia prevalentemente ai capitoli seguenti, ini a@so, il compito di argomentare

come tali aspetti si leghino all'approvazione dehétitutional Reform Act 2005.

1. Alcune caratteristiche fondamentali del sistemgiudiziario inglese

Nel Regno Unito — costituito da Inghilterra, Gall€scozia e Irlanda del Nord —
convivono almeno tre differenti sistemi giudiziaquello inglese (per Inghilterra e
Galles), quello scozzese (che combina elememoimon lawed elementi deivil law)
e gquello nord-irlandese (decisamente piu similepeito al precedente, al primo). Il
Lord Chancellore la corte di ultima istanza — la Camera dei Lprina, la Corte
Suprema d’ora in avanti — rappresentano le unionee&ssioni tra i diversi ordinamenti.
In questo lavoro, in ogni caso, viene consideratome e solo il primo, il sistema
giudiziario e giuridico vigente in Inghilterra e I&s. Si tenga conto del fatto, tuttavia,

che (salvo dove diversamente specificato) ognrinfento all’'Inghilterra deve essere
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inteso come valido anche per il Galles, con qukstio paese non menzionato solo per

una questione di brevita.

Identita e struttura della magistratura

La magistratura inglese € un corpo estremamentepasito: ad un numero
relativamente ristretto di giudici professionaliaetempo pieno si affiancano infatti
giudici part-time, quasi il doppio dei primi, e unéra elevatissima di giudici onorari,
comunemente conosciuti come giudici di pace (conuittadini impiegati nelle corti
inferiori per trattare i casi, soprattutto pendiipiu lieve entita). Anche tra i giudici full-
time, peraltro, si vedra come sia opportuno mameerdistinti per reclutamento,
background, atteggiamento e influenza i giudicilidello piu elevato High Court

judges Lord Justices of AppealLaw Lord9 da quelli di livello inferiore.
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TABELLA 2.1. Dimensioni della magistratura inglese.

1970 1993 2005
Variazione Variazione Variazione
Totale Totale percentuale Totale percentuale percentuale

rispetto al 1970 rispetto al 1993 rispetto al 1970
SENIOR JUDGES
Lords of Appeal in Ordinary 10 10 0,0% 12 +20,0% +20,0%
Lord Justices of Appeal + Heads of Division n7 29 70;6% 42 +44,8% +147,1%
High Court Judges 73 93 +27,4% 10§ +16,1% +47,90%
L OWER JUDGES
Circuit Judges 103 490 +375,79 636 +29,8% +517,8%
District Judges 108 269 +149,19 430 +59,9% +298,1%
District Judges (Magistrates’ Court) 45 /9 +75,6% 281 +62,0% +184,49
Total number of full-time judicial posts 356 970 15% 1356 +39,8% +280,9%
Ratio of senior to lower full-time judges 215 2:13 2:15
PART-TIME JUDGES
Recorders and Assistant Recorders 112 1242 +1008,9% 1391 +12,0% +1142,0%
Recorders in Training - 52 - 45 —13,5%
Deputy District Judges 20 747 +3635,09 811 +8,6% +3955,0%
Deputy District Judges (Magistrates’ Court) - noow 167 - -
Total number of part-time judicial posts 132 2041 1446,2% 2414 +18,3% +1728,8%
Ratio of full-time to part-time judicial posts 217 1:2 1:1,8

Fonte: Bell 2006, 300.
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La tabella 2.1 offre una panoramica del corpo giadgiio riportando la consistenza
numerica di tutte le posizioni esistenti nel 1976| 1993 e nel 2005. Tra i numeri
presenti nella tabella — a cui si deve aggiungarellg dei giudici di pace, che
attualmente si aggira intorno ai 28.000 (Malles6@72 18} — ci si soffermi sul dato piu
evidente ed incontestabile: il consistente increxmeell’'organico della magistratura dal
1970 ad oggi, soprattutto ai livelli inferiori delgerarchia e, in misura ancora maggiore,
tra i giudici part-time.

Questa trasformazione — per cui la piramide debeaiudiziario € divenuta piu
grande e lo ha fatto ampliando la base molto pig& ittvertice — pud apparire poco
significativa, ma e in realta gravida di consegeerz connessione con altre dinamiche,
infatti, 'aumento delle dimensioni del corpo gimidirio ha comportato mutamenti
significativi nellorganizzazione della magistradyinei rapporti tra le sue componenti e
negli orientamenti culturali e valoriali dei giudatessi.

Prima di qualsiasi altra considerazione, si tengata che il corpo giudiziario
inglese si avvicina, forse piu di ogni altro, aBaltipo di magistratura professionale
sviluppato — in contrapposizione a quello di magisira burocratica — per descrivere la
struttura del corpo giudiziario in relazione, pipadmente, ai meccanismi di
reclutamento dei giudici (Di Federico 1978; Freilfl8). Seguendo una consuetudine
di lunga data — come di norma avviene anche néigii maesi dicommon law- in
Inghilterra i giudici vengono selezionati esclusnente tra gli avvocati, quindi tra

persone con significative esperienze professianal socializzazione esterne al corpo

Y In confronto agli altri sistemi giudiziari, il msiscio utilizzo di giudici onorari & una delle
maggiori peculiarita dellamministrazione della sgfizia inglese (Bell 2006, 326). Basti prestare
attenzione ai seguenti due dati: il numero dei igiudi pace (nagistrates justices of the peag@ piu di
sette volte quello dei giudici di professione elb® affidata la risoluzione di oltre il 95% di tut casi
penali (oltre ad alcune importanti competenze igigbprattutto in materia di diritto di famigliapi
ricordi che si tratta di membri della comunita semcuna preparazione giuridica (ad eccezione delle
poche settimane di addestramento che seguono lemaprohe svolgono quest’attivita senza retribugion
e per poche giornate I'anno. Tra l'altro, a frod& carattere accentrato della struttura dellel oltsuo
complesso, lenagistrates’ courtgcirca trecento) rappresentano I'elemento di magdecentramento del

sistema giudiziario inglese.
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giudiziario, e nominati per una posizione specifid@e, in virtu della sostanziale
garanzia di inamovibilita, potrebbero ricoprire deesto della loro vita lavorativa.

Da una struttura di reclutamento di questo tipavdeo una forte consonanza di
valori tra la magistratura e lI'avvocatura, I'asserdi meccanismi di avanzamento di
carriera in senso proprio e — rispetto alle magiste di tipo burocratico — minor
necessita di controlli gerarchici interni (sia ge¥@ garantita una maggior preparazione
tecnica al momento della selezione, sia perchésooon necessarie valutazioni in vista
di possibili promozioni o trasferimertti)

E altrettanto necessario sottolineare, tuttaviae cparte degli elementi
caratterizzanti I'idealtipo professionale, o quanémo le conseguenze che ne derivano,
sono venuti meno o si sono indeboliti nel corsdiddgmi anni. La ragione principale
da tenere in considerazione, nell'ottica di questdamento, € il formarsi, seppur allo
stato embrionale, di una carriera interna alla stegfura.

Uno dei caratteri tradizionali del sistema giudimanglese, per cui «una volta
che un uomo diviene un giudice, non ha nulla dadggaare da un’ulteriore
promozione, e non la cerca» (Lord Denning 1955, @@&yli ultimi decenni e venuto
parzialmente meno. La nomina di un giudice di graderiore per la copertura di un
ruolo in una corte superiore € una pratica semjuefrpquente, ed € in parte una
conseguenza naturale dellampliamento dell'organella magistratura. Si sta
sviluppando, in altri termini, una tendenza a nisal gradini del sistema giudiziario
riconosciuta dalla quasi totalita degli osservaf@®tevens 1993, 169; Malleson 1999,
79-80; Bradley 2004a, 358).

Il principio di non-promozione era gia stato indiédoo— con l'introduzione dei

giudici part-timé e la possibilita di nomina daircuit benchalla High Court— negli

2 'idealtipo burocratico si caratterizza invece [@) selezione dei giudici su base tecnica tramite
concorso pubblico, (b) socializzazione interna@jpo giudiziario, (c) struttura gerarchica, conrigaa
basata su criteri di anzianitd e di merito e cdia® dai superiori gerarchici, (d) attivita giudida
definita in termini generalisti, nel presuppostce de posizioni siano interscambiabili ed (€) minori
garanzie di indipendenza interna (Guarnieri 20@377).

3 Con la considerevole crescita dei giudici parteti(si veda la tabella 2.1) & aumentato anche il

tasso di turnover del personale, soprattutto adligrgpitl bassi della magistratura. E stato sottsio
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anni settanta. Oggi una sorta di carriera, seppuarfarmalizzata e limitata ad alcuni
ruoli e gradi della piramide giudiziaria, € unaltg@aerosimilmente entrata a far parte
anche del modo in cui i giudici pensano al propairo. Gia piu di quindici anni fa, in

un rapporto dell'associazione Justice, si poteggdee che:

«I' Assistant Recordeé chiaramente un ruolo di preparazione a quell®etiorder e la
promozione & basata sulla valutazione del rendionémistrict judgessperano di diventare
Circuit judgese molti Recordersono interessati a diventa@rcuit judgeso giudici della
High Court | Circuit judges a loro volta, sono portati in maniera crescenpeasare alla
High Courtcome ad un obiettivo» (Justice 1992,%20)
In sintesi, vi € un generale mutamento di prosgeettirca il modo di guardare al lavoro

di giudice, colto efficacemente da Bell, che evidartome

«essere giudice non € [piu] una posizione assoalktdine di una carriera, ma una carriera
in senso proprio. In tal modo la visione dell’attvgiudiziaria come professione e l'idea di
doversi gestire/programmare tale carriera sono &dimche assumono sempre piu
importanza» (2006, 298).
Nonostante il basso livello di istituzionalizzazéodella carriera, il carattere embrionale
dei meccanismi di valutazione (soprattutto se massbnfronto con quelli di certe
magistrature burocratiche) e il fatto che le “pramai” vengano disposte con un iter
identico a quello della prima nomina (Guarnieried&zoli 2002a, 59), probabilmente

come i ruoli diRecordered Assistant Recorder ovvero quegli avvocati praticanti che esercitpad-
time come giudici, prevalentemente nelle cortilcidi primo grado ¢ounty courts — siano percepiti in
larga misura come opportunita per essere reclpéatposizioni superiori a tempo pieno. L’occupagion
come giudice part-time, dunque, € vista prevaleatéencome occupazione temporanea, che ha termine
con la nomina ad una posizione superiore o corb#adono della magistratura. Dopo pochi anni di
attivita a tempo parziale, infatti, la maggior jgadi coloro che non sono stati — per cosi direcAssi,
lasciano I'attivita giudiziaria per tornare a deadi& esclusivamente alla loro precedente attittalleson
1999, 162). Ai livelli inferiori della corpo giudirio, dunque, si assiste ad un tasso di turnovér e
movimento in uscita dalla magistratura sconoscprima del 1970 e tuttora estraneo alla magistratura
full-time.

4 Una visione del tutto analoga si riscontra in apporto della Camera dei Comuni sul processo di
nomina dei giudici: si veda HC Home Affairs Commét The Work of the Lord Chancellor's

Department: Minutes of EvidencE3 October 1997, volume 1, paragrafo 146.
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non € piu corretto sostenere che le aspettativavdhzamento non siano radicate

nell'abito mentale del giudice.

Il progressivo stabilizzarsi di aspettative di a non e peraltro I'unica conseguenza
riconducibile allincremento dell'organico della gistratura. Altri effetti — difficili da
rilevare, ma, soprattutto a lungo termine, di pamportanza — sono riconducibili alla
provenienza sociale, al background culturale égiimitiva, alla cultura ed ai valori dei
giudici.

Le magistrature di tipo professionale si distingn@a quelle burocratiche, come
si e visto, anche per il legame particolare comieatura. Per I'Inghilterra e corretto
affermare che il corpo giudiziario era e rimaneammanazione diretta dell’avvocatura,
con la quale i giudici condividono preparazioneniea e orientamenti di valore.
Rispetto al passato, tuttavia, il rapporto tra le ghrofessioni € mutato. Si consideri,
innanzitutto, che l'avvocatura inglese vede al suerno due distinte componenti: i
barristers la componente piu esigua ed elitaria, fino a pweopo fa l'unica a poter
patrocinare dinanzi alle corti superiori, esolicitors la parte piu numerosa ed
eterogenea, generalmente destinata al lavoro oette inferiori o al rapporto con il
cliente prima della difesa in aula (Abel 1988). Memegli anni settanta i giudici erano
selezionati quasi esclusivamente tra il primo gaippincremento degli organici e
lintroduzione della possibilitd di accedere allertt superiori anche per solicitors
hanno progressivamente trasformato il bacino ewltd i giudici possono essere
selezionati, che oggi comprende, per la maggiotepdei ruoli, entrambi i gruppi

® Prevalentemente, addirittura, tr@ileens’ Counsel®vvero lo strato superiore di questo gruppo
professionale, costituito dagli avvocati che esend anche dinanzi alle corti di giustizia europee
internazionali.

® Per isolicitors che vogliano ottenere I'abilitazione al patrocjrtiattavia, sono state previste forti
restrizioni (in termini di esperienza forense rasdta) e vari ostacoli pratici (in termini di congdéa
delle procedure) (Zander 1997).

| solicitors hanno ottenuto la possibilitd di essere nominatiigi nelle corti inferiori {ower
bench) con il Courts Act 1971, alle corti superiogefiior benchcon il Courts and Legal Service Act
1990.
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Tanto la magistratura quanto I'avvocatura, dunciepresentano di gran lunga piu
numerose ed eterogenee di alcuni decerfhidan una differenziazione interna che
interessa inevitabilmente anche gli orientamentiucali e le percezioni di ruolo
(Guarnieri e Pederzoli 2002a, 58).

La tradizionale figura del giudice formatosi ad @xf o Cambridge, con un
passato di successo coniarrister, bianco e di sesso maschile, culturalmente
conservatore (Griffith 1991) ha perso parte deli@ppa forza descrittiva. Per meglio
dire, € una rappresentazione che si avvicina araltaaealta dei giudici al vertice del
sistema giudiziario, ma diventa superata se si evustilare un profilo l'intera
magistratura. A fronte del ricambio generazionaldegli sforzi intrapresi da anni per
accrescere la rappresentativitd sociale della riragis@, anzi, si tratta probabilmente

di una caratterizzazione che continuera a perdigeeaza con la realth

8 Anche I'ampliamento del numero degli avvocati atstconsiderevole: dal 1970 al 2005 i
barristerssono passati da circa 2.400 (Malleson 1999, 8).623 (General Council of the Bar (2007),
Bar Statistics as at December 200@tp://www.barcouncil.org.uk/about/statistics/golicitors da 24.407
a 96.757 (The Law Society (200Rumber of solicitors on the Roll and Practising tderate holders
since 1950. Fact sheet information series
http://www.lawsociety.org.uk/aboutlawsociety/whatiséresearchandtrends/factsheets.law). Per le stesse
considerazioni, si veda anche Bell 2006, 301.

® Culminati, per ora, nellattivitd delldudicial Appointments Commissjotenuta per legge, nel
processo di reclutamento dei giudici, a persediot@ettivo di diversificazione del corpo giudiziar(si
veda il capitolo 3).

19 E interessante notare come alcune tesi di Griffi91) abbiano trovato una parziale smentita
nei fatti. Il suo lavoro sembra ipotizzare, infatthe le relazioni tra esecutivo e giudiziario sam@piu
armoniose con il partito conservatore al governgtpsto che con quello laburista (Woodhouse 1996,
425): anche se i giudici non sono conservatoriseelso di affiliazione partitica, si ipotizza chesiano
per background ed educazione, nonché per lo stilétal e la cultura dell’'essere giudice. Gli anni d
governo conservatore (1979-1997), tuttavia, si staratterizzati per una serie di scontri molto aspr
I'esecutivo ed i giudici (Stevens 2002, 45-61), tnercon il ritorno dei laburisti al potere a moniatit
duro scontro — soprattutto corHbme SecretanyDavid Blunkett (Bradley 2003) — si sono alternate
occasioni di consonanza e collaborazione (comespsimente & stato per tutto il processo di riform

che ha portato al Constitutional Reform Act 2005).
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Se oggi, dunque, é impossibile tracciare un prafdogiudici inglesi che si adatti
all'intero sistema giudiziario, il modo piu efficacon cui descriverne la provenienza
sociale e culturale &€ quello di mantenere distindri livelli del corpo (Malleson 1999,
233-234; Bell 2006, 346-347). Mentre i giudici dado piu elevatoL@w Lords giudici
della Corte d’appello e, con qualche eccezioneitin gellaHigh Cour) corrispondono
ancora al modello tradizionale del giudice accemivaprecedenza, ai livelli inferiori si
riscontra un tasso di eterogeneita decisamenteristgpel Circuit e District judges
nonché i giudici impegnati a tempo parziale, pr@ao in larga misura dalle fila dei
solicitors, sono piu giovani, e sia donne che minoranze lnizovano una piu

adeguata rappresentanza.

«Se l'intero corpo giudiziario € ancora decisamarieo rappresentativo della societa in
generale, i suoi gradi superiori sono a loro vagiaco rappresentativi del resto del
giudiziario. Non & piu possibile assumere che.aw Lorde unAssistant Recordeal primo
gradino della scala giudiziaria condividano ess@nmnte le stesse caratteristiche, divisi
solamente dall’anzianita. La probabilita che esans di sesso e background sociale
differenti, provengano da settori differenti defjaofessione legale e svolgano funzioni
sociali differenti € la piu alta di sempre» (Maties1999, 233-234).
La conseguenza piu rilevante dell’accresciuta gtmeita €, senza dubbio, il venir
meno di un elemento chiave per comprendere il mstaiudiziario inglese: la
condivisione di valori ed il senso di identita camuche caratterizzava Bar e, di

conseguenza, il giudiziario. Come fa notare Bell,

«non esiste piu un singolo club a cui i giudicilieagpiranti tali appartengono. Non c’é piu

un singolo processo sociale, ad eccezione eventnddrdell’attivita di addestramento del

Judicial Studies Boardche dia al corpo giudiziario un senso di comuheniita» (2006,

346).
Un ulteriore elemento di novita che ha investitorgiente non solo I'Inghilterra e
I'accresciuta complessita del lavoro che i giudiono chiamati a compieréidem
163). La complessita della nuova legislazione gelacita con cui essa cambia, oltre
alla necessita che il giudice abbia consapevolderdenomeni sociali e degli sviluppi
scientifici e culturali che costituiscono il backgnd delle nuove leggi, ha determinato
forti pressioni verso la specializzazione, tantb gladiziario quanto dell’avvocatura.

Possedere déxpertisenecessaria per occuparsi di un ampia gamma dicelediritto
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oggi molto piu difficile e meno diffuso di quantoske qualche decennio fa. Gli stessi
organi istituzionali hanno ripetutamente espresao necessita — da tenere in
considerazione soprattutto al momento della nongea giudici — di accrescere la
specializzazione del corpo giudiziario (Woolf 199585i noti, inoltre, che a differenti
aree del diritto corrispondono non solo conoscdagriche e legali differenti ma — piu
in generale — capacita e sensibilita diversificAteuni compiti, infatti,

«s0no piu tecnici (...); mentre alcuni richiedono seasibilita verso gli interessi delle parti,

altri implicano una maggiore attenzione all'intex@spubblico; altri ancora esigono una

maggiore competenza in un particolare campo dcpel{Bell 1983, 1767).

La necessita di specializzazione e la conseguanggsdicazione del lavoro — anche
essa visibile soprattutto ai livelli inferiori dgiudiziario — ha contribuito ad indebolire
ulteriormente I'omogeneita, la coesione e la coistime di vedute caratteristiche della
piccola magistratura inglese degli anni cinquandassanta.

Anche se é difficile stabilire un nesso causalesgaon e un caso che 'ampliarsi
delle dimensioni e del background sociale dellaistegura sia andato di pari passo
con la trasformazione dell’atteggiamento dei giydibe oggi risultano enormemente
piu attivi, creativi e consapevoli del proprio ragolitico rispetto a quanto lo fossero
tre o quattro decenni fa. Prima di analizzarelevanza politica dei giudici inglesi e la
sua recente crescita, tuttavia, € utile fare qealgtecisazione sull'indipendenza del

giudiziario e sul rapporto di quest’ultimo con $ituzioni esecutive e legislative.

Garanzie di indipendenza

Dal punto di vista delle garanzie di indipendenZa, largo consenso sul fatto che la

magistratura inglese gode di un’adeguata protezitanendebite interferenze esterne e
da pressioni dell'esecutivo (Guarnieri e Peder20i02b). Soprattutto se si focalizza

I'attenzione sull'indipendenza del singolo giudie@accantonando momentaneamente le

relazioni dell’intero corpo giudiziario con il pigenerale sistema politico — sembra

' Sj veda anche Home Affairs CommittéEhe Work of the Lord Chancellor's Department:

Minutes of Evidencel3 October 1997, volume 1, paragrafo 163.
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corretto sostenere, anche in un’ottica compar&j giudici inglesi possono contare su
ampie garanzie di indipendenza (Stevens 2002).

Tradizionalmente, ed a ragione, si individua ilnpwi riconoscimento di tale
indipendenza nell’Act of Settlement del 1701, canikre perse la facolta di rimuovere
arbitrariamente i giudici. Questi ultimi, da allpnaresero infatti ad esercitare le loro
funzioni during good behaviosotto il controllo del solo parlamento, unico aqub
privare dell'incarico con un voto di entrambe leneaé?. Se & vero che I'indipendenza
dei giudici inglesi trova le sue garanzie fondaraBnproprio nella sostanziale
inamovibilita che scaturi da questa legge — oltie da un sistema di reclutamento
basato su criteri di merito e controllato prevadem¢nte dall'avvocatura e dalla stessa
magistratura — € anche necessario sgombrare ilcaalpequivoco per cui si tende ad
attribuire all’Act of Settlement una concezione ot di indipendenza che non aveva
e non poteva avere. Si deve tenere presente,itiadt la legge del 1701 era finalizzata
e rendere i giudici indipendenti dal re, ma noriacdal parlamento, né tantomeno a fare
di essi attori liberi di un terzo potere di goverg@hetreet 1976, 8). In altri termini,
quello che avvenne nel periodo della Gloriosa tizane del 1688 non fu tanto la
liberazione dei giudici da un padrone, quanto ieviecspostamento da una situazione
di sottomissione al re ad una di sottomissioneadbmento (Shapiro 1981, 100). Si puo
anche dire, in un’ottica piu generale, che I'Ingdgrila con quella legge «scelse |l
bilanciamento tra i poterbé&lance of powejspiuttosto che la separazione degli stessi
(separation of powels ponendo il giudiziario un gradino piu in basdspetto al
parlamento e al governo» (Stevens 2002, 8-9).

L’attuale indipendenza della magistratura ingledanque, trova nell’Act of
Settlement 1701 un pilastro fondamentale perchémix di condizioni politiche,
prestigio dell'avvocatura, sedimentazione di comvem e sviluppi culturali ha
determinato la sostanziale inamovibilita dei giud& procedura di rimozione ad opera

del parlamento e stata infatti utilizzata moltoatio e mai, dal 1701 ad oggi, un giudice

12 Judges commission (shall) be made quamdiu se besseint and their salaries ascertained

and established; but upon the address of both tookparliament it may be lawful to remove them
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inglese & stato rimosso dal proprio incatfcocasi pitl gravi di cattiva condotta, in aula
o fuori, venivano comunque sanzionati, ma attravealiri mezzi. Le critiche e le

pressioni da parte di politici, colleghi e mezzi @imunicazione, infatti, sono state
generalmente sufficienti a spingere alle dimissiqnei membri della magistratura
colpevoli di violazioni alle norme professionali deontologiche considerate
particolarmente gravi. L’etica del «fare la cosaaige» (Bell 2006, 323) e il controllo
da parte dei pari, in altri termini, sono statifiénti ad evitare o, eventualmente,
sanzionare — in modo informale ma efficace — i cortgmenti impropri.

Riguardo all'inamovibilita, inoltre, si tenga sereresente che le garanzie fissate
dall’Act of Settlement sono valide solo per i giciddella High Courte per quelli di
grado superiore. Per il resto della magistratudagran lunga la parte piu consistente —
esistevano una serie di sanzioni, dal’'ammonizifine alla rimozione, irrogabili dal
Lord Chancellot”. Anche in questo caso, tuttavia, la rimozionerdpiudice per cattiva
condotta kniscondudt e stata inflitta in un numero estremamente raatt casi, e
sempre per colpe manifeste e decisamente ghaster)™.

La security of tenurgin conclusione, € una garanzia su cui di fagmdici inglesi
— almeno quelli impiegati nelle posizioni medioealpotevano contare: evitando di
incappare in errori o ritardi particolarmente gravin comportamenti fortemente lesivi
dellimmagine del giudice, essi potevano svolgese propria attivita senza alcun
concreto timore di sanzione nei loro confronti.rétazione alla sicurezza e stabilita

dell'incarico giudiziario, era piuttosto il progsego strutturarsi di una carriera a

13 Diversa la situazione per i giudici irlandesi, tonalcuni dei quali, nella prima meta del
diciannovesimo secolo, la procedura di rimozionautilizzata con successo (Bell 2006, 323). Il punto
chiave della sostanziale inamovibilita dei giudiglesi, come nota Guarnieri, € comunque il fatte gla
procedura sembra garantirli notevolmente, datoratieéede un voto di entrambe le camere — cosa che
puo invece essere evitata per un normale attoldégis — e quindi anche della Camera dei Lord, dove
almeno fino ad oggi, siedono i giudici pit presiggi> (2003, 73).

14 per un approfondimento si veda Stevens 1993, Bileyetal. 2007, 205-289.

15 Un'ulteriore fonte potenziale di indebita influenzia parte dell’esecutivo era costituita dal
crescente utilizzo di periodi di prova prima ddféttiva nomina a giudice (Stevens 2002, 80-81)k d
ricorso ad incarichi a tempo determinato, in pattice per iRecorderse gli Assistant Recordersl cui

rinnovo era soggetto alla decisione detd Chancellor(Baileyetal. 2007, 238).
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determinare una situazione potenzialmente lesiltandégpendenza. In questo contesto,
in altri termini, il problema poteva essere coitupiuttosto che dalle punizioni, dai
possibili premi che i giudici potevano prefigurar$fista la possibilita di risalire i
gradini della gerarchia giudiziaria, infatti, eraehuto lecito sospettare che un giudice
potesse compromettere la propria autonomia perireegma linea di condotta che
ritenesse piu favorevole ad una sua eventuale miom® (ovvero alla nomina in una
posizione piu elevata o piu gradita).

In quest'ottica, diventa ancor piu importante capicome funzionasse |l
reclutamento del corpo giudiziario. Un sistema falmente controllato dall’esecutivo,
ma basato su criteri di merito ed aperto alla dexisnfluenza della magistratura e
dell’avvocatura costituiva infatti il secondo fomdentale pilastro dell'indipendenza del
giudiziario inglese. La nomina dei giudici era dffia alla regina su indicazione del
Lord Chancelloro, per i giudici della Camera dei Lord e della ©€od’appello, del
primo ministro: la scelta spettava quindi sempre usxd membro del governo. Le
convenzioni politiche e alcune condizioni struttiyreuttavia, avevano fatto si che —
almeno a partire dagli anni venti del ventesimmbee la selezione dei giudici potesse
essere descritta come apolitica (Stevens 2002, 95).

Il merito — inteso sostanzialmente come successepeitazione all’interno
dell’avvocatura — si era imposto infatti come iit€rio pressoché unico nel processo di
scelta. L'intero processo rimaneva sotto il comtralel Lord Chancellore del suo
ministero, ma tanto i criteri generali quanto leniiwe specifiche per i ruoli di maggiore
rilevanza di norma erano stabiliti con il consensd vertici della magistratura e dei
rappresentanti dell’avvocatuifa Di certo il reclutamento era poco sensibile agli
orientamenti politici dei futuri giudici (Kritzer 396, 90). Se poi si tiene conto della

natura ristretta e coesa d&r, dunque, si capisce perche molti sostenesserdi¢heo

1% e nomine erano sempre precedute da una seriendultazioni, in particolare di membri della
magistratura, volte ad ottenere pareri che, spessitavano determinanti per I'esito della selezoUna
ricostruzione della rilevanza di queste consultaiziosulta tuttavia difficile per via del carattere
estremamente informale e confidenziale che le aiz#ava (particolarita, quest'ultima, che nonnhai

mancato di sollevare critiche: Stevens 2001, 156).
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«i giudici selezionavano sé stesgj»dando vita a quella sorta di cooptazione gestita
dallo stesso corpo giudiziario che € anch’essaaamatteristica delle magistrature di
tipo professionale.

Le critiche piu frequenti riguardavano la naturdoimale, non strutturata e,
soprattutto, poco trasparente della selezione B¥b, 132). Il sistema, d’altra arte, si
era sviluppato per reclutare un corpo giudiziastreanamente ristretto, costituito da
poche centinaia di giudici, ovvero in una situaeidn cui le conoscenze personali
permettevano alord Chancellor di gestire da solo, in modo funzionale, I'intero
processo. L'incremento degli organici seguito afierme degli anni settanta ha lasciato
segni profondi anche in questo campo, rendendoseada una serie di cambiamenti e
di piccole riforme incrementali — mai realizzateuna prospettiva organica prima del
2005 — che avevano parzialmente e progressivamauti@o il sistema di reclutamento
(Malleson 1999, 78; Bell 1983, 269). Innanzitutta stato ampliato il ruolo svolto dal
Lord Chancellor's Departmenin particolare daPermanent Secretary dal suo staff:
gia dagli anni settanta, infatti, nella seleziore giudici di livello piu basso iLord
Chancellor interveniva direttamente solo nelle fasi finalil ggocesso, delegando
inevitabilmente la maggior parte del lavoro ad aggostrutture ministeriali (Shetreet
1976, 53). Negli anni ottanta e novanta, accantmasolidamento di questa dinamica,
erano stati introdotti una serie significativa dtietiori cambiamenti: dall’introduzione
di un sistema ben regolato di colloqui alla pubblazione delle vacanze dei ruoli
presso ldigh Courte le corti superiori, dall'introduzione di concioasnuali per i posti
di Recordered Assistant Recordealla produzione di descrizioni delle mansioni per
ogni posizione giudiziaria (Malleson 1999, 81-8%¢l 2001, infine, era stata istituita la
Commission for Judicial Appointmentsn organismo consultivo con il compito di
supervisionare le procedure di reclutamento di twgtudici (con I'eccezione deiaw
Lords gli Heads of Divisiore i giudici di pace) e compiere indagini in casadehunce
o reclami relativi ai processi di selezione. | camnienti, tutto sommato, si potevano

comunque definire timidi: prima del Constitutioréform Act 2005 i meccanismi di

7 Sir George Coldstream, é@xermanent Secretargtel Lord Chancellor intervistato da Stevens

(2002, 95). Sull'autoselezione del corpo giudiziasi veda anche Malleson 1999.
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selezione dei giudici risultavano ancora poco ageitasparenti, tanto che le opinioni a
favore dell'istituzione di una commissione indipente che gestisse il reclutamento
trovavano sempre piu ampio suppoitodem 125-129).

Oltre a quanto descritto finora, infine, € neceassprestare attenzione al rilievo
che, nella difesa dell'indipendenza dei giudici, rhgestito I'atteggiamento dell’elite
politica nei confronti dell’attivita giudiziarianfatti, «la salvaguardia dell'indipendenza
dei giudici in Inghilterra, come aveva compreso Bjiackstone, € politica prima ancora
di essere giuridica» (Stevens 1999, 375). La aaltgolitica degli esponenti
dell'esecutivo e del legislativo, per esempio,lé tha far si che i politici si astengano, in
linea di massima, dal commentare il contenuto dsileole decisioni giudiziarie,
dall’'esercitare indebite pressioni e dal rilascidrehiarazioni su un caso in corso di
risoluzione. Come i giudici si mostrano particolamte rispettosi delle prerogative
parlamentari, i politici tendono a non interferimeebitamente con lo svolgimento

dell’attivita della magistratura.

Si é visto dunque come il governo — nella figuramténo ministro e, soprattutto, del
Lord Chancellor— ricoprisse una parte decisiva nella selezionealpo giudiziario. |
canali di collegamento tra la magistratura e il géinerale sistema politico, tuttavia, non
si esaurivano affatto in queste funzioni. Il prpade punto di raccordo tra le branche del
potere statale era infatti costituito dabrd Chancellor ruolo che assommava in sé
rilevanti funzioni giudiziarie, esecutive e legtsla. Egli era al tempo stesso il giudice
di grado piu elevato del Regno Unito, un importamembro del governo e membro e
portavoce della Camera dei Lord (per una dettaglistostruzione storica e rassegna
delle sue funzioni si veda Woodhouse 2001).

In qualita di giudice, era capo della magistratitaad of the Judicianye poteva
sedere come giudice in tutte le corti inglesi, coesp IAppellate Committeelella

Camera dei Lord, iDudicial Committee of the Privy Couhei la Corte d'appelfl§.

18 e crescenti responsabilita amministrative e jwbié delLord Chancellorhanno ridotto il suo
impegno come giudice, che in ogni caso & sempte Biaitato a pochi e selezionati casi. L'analisi d
Bingham (2006), relativa all'attivita giudiziarieeih Camera dei Lord e ddldicial Committee of the

Privy Counci| evidenzia come i casi di fronte a queste dud coril Lord Chancellorha partecipato, dal
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Come membro del governo, svolgeva funzioni assbitila quelle di un ministro della
giustizia e guidava un dicasterdoofd Chancellor's Departmentrima, Department for
Constitutional Affairsdal 2003) tra i piu importanti, soprattutto pershluppo di cui
era stato oggetto in anni recenti (Woodhouse 28d2gham 2006). Nel suo ruolo a
cavallo tra magistratura e governo — le due commidnega le quali, seppur in
configurazioni diverse, tutti i paesi democratieddividono le funzioni di governo della
magistratura — iLord Chancelloraveva un’influenza determinante in ogni attivignc
qualche conseguenza sullo svolgimento dell’attigit&diziaria: oltre alla selezione dei
giudici di cui si e detto, aveva competenze retatalla disciplina, la formazione e
I'utilizzo dei giudici, l'allocazione del lavoro dr le corti, la predisposizione e
allocazione delle risorse per la giustizia, la pdsizione di linee guida per il
comportamento dei giudici e la rappresentanzaaglocgiudiziario davanti al governo,
al parlamento ed all’'opinione pubblica.

Il suo ruolo, in ogni caso, é stato soggetto — aline partire dalla seconda guerra
mondiale — ad un costante slittamento verso il gdecutivo delle sue attivita, con |l
conseguente allontanamento da quello giudiziagh:eestato sempre meno un giudice
e sempre piu un membro dell'esecutivo (Woodhou$®2RE il Constitutional Reform
Act 2005, come si vedra, puo essere interpretatbeanome la continuazione (e, anzi, il
completamento) di questa dinamica.

Tra i punti di raccordo tra la magistratura e #tema politico si puo ricordare,

infine, la particolare posizione déiaw Lords La corte suprema del Regno Unito,

luglio 1945 al giugno 2003, ammonta solamente a(49Ball’anno per la Camera dei Lord, 2,1 all’anno
per il Privy Counci). Si riporta inoltre una dichiarazione di Lord @imer, secondo il quale «C’é stato un
enorme incremento della pressione dei doveri chenibono [sulLord Chancellof come membro del
governo, oltre che delle competenze amministradielesuo dipartimento. Questo, assieme al fattol@he
Camera [dei Lord] si riunisce per i lavori parlart@nalle due e trenta, anziché alle tre o quattenta,
ha reso di fatto impossibile peribrd Chancellorsedere come giudice se non nei periodi di chiuglei
lavori parlamentari]. Questo significa che egli peadersi disponibile per giudicare esclusivamemiz

0 due settimane in ottobre, i primi dieci giorni génnaio e forse una settimana in estate» (citato i
Bingham 2006, 219). Si veda anche Woodhouse 2000, Sull'uso recente, da parte debrd
Chancellor del diritto di far parte delkppellate Committee of the House of Lords veda invece
Windlesham 2005, 807-808.
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infatti, coincideva con la camera alta parlamentdielouse of Lords o, piu
precisamente, con il suéppellate Committé@ | Lords of Appeal in Ordinarche
componevano quest’ultimo (comunemente conosciufi@come.aw Lordg facevano
parte a pieno titolo del parlamento e potevanoepgrare ai dibattiti parlamentari ed ai
lavori legislativi al pari di ogni altro membro teelcamera. Si configurava in questo
modo una clamorosa rottura della separazione deiripche, tuttavia, era molto piu
rimarchevole da un punto di vista formale di qualitdfosse da un punto di vista
sostanziale. Law Lords infatti — rispettosi della distinzione tra il doodi giudice e
quello di legislatore e desiderosi di mantenerprtzpria reputazione di imparzialita —
tendevano a partecipare poco ai dibattiti parlaarest soprattutto, cercavano di evitare
di intervenire nella discussione di quelle leggi @u verosimilmente, a breve, si
sarebbero potuti trovare a dover decidere in waisggudici (Windlesham 2005, 81%)
Soprattutto negli anni immediatamente preceder@bihstitutional Reform Act 2005, il
contributo deiLaw Lordsai lavori legislativi era stato del tutto margieahel 2000 non
si era registrato alcun intervento in un dibatptarlamentare da parte di Wword of
Appeal in Ordinary nel 2001 ne conta soltanto uno (Stevens 2002). 12Jpassato,
tuttavia, non erano mancate occasioni in duaw Lordsavevano partecipato, anche in
maniera vigorosa, al dibattito parlamentare ed@dl@mica politica, anche in relazione
a questioni non di natura giuridica (si vedano mewosi esempi riportati in Stevens
1999, 388-389). E rimaneva difficile, in ogni casontrobattere all’'obiezione per cui
era complicato, se non impossibile, tracciare umealdi demarcazione tra le materie su

cui i Law Lordssi potevano esprimere come legislatori senza comeitere la loro

9 Formalmente, & la Camera dei Lord nel suo complassostituire la massima corte d’appello
del Regno Unito; in teoria tutti i suoi membri, gdi, potrebbero esprimere un voto sui casi giudiziai
fatto, tuttavia, le competenze giudiziarie sono petanza esclusiva déiaw Lords e dellAppellate
Committedn cui si riuniscono almeno dagli anni quaranthdigiannovesimo secolo (Bailest al. 2007,
119-120).

2 Sj notino, a tal proposito, le dichiarazioni dirddBingham, il quale assicurava chel@irds of
Appeal in Ordinarynon ritengono appropriato immischiarsi in mateaeatterizzate da un forte elemento
di controversia politico/partitica» e «tengono @rge che si renderebbero incompatibili con il rudio
giudice se esprimessero un opinione su una questba potrebbe poi essere rilevante per un appello
giudiziario alla Camera dei Lord» (Lord Binghantatd in Woodhouse 2004, 135).
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imparzialita come giudici e quelle in cui invecennpotevano, perché da considerarsi

politicamente controverse (Malleson 2004, 128).

In sintesi, si pud dunque condividere la posizioiestevens (2002, 89), secondo il
guale i giudici inglesi godevano di buone garamzigndipendenza individuale, ma allo
stesso tempo non erano concepiti come una brapesasa e paritaria del potere statale.
L’indipendenza era garantita, come si e visto, gipp@amente da (1) I'assenza della
struttura gerarchica tipica delle organizzaziomolsuatiche dei paesi divil law, (2) la
sostanziale garanzia di inamovibilita, almeno pegiudici piu prestigiosi, e (3) un
sistema di reclutamento si gestito dall'esecutina,aperto all'influenza dell’avvocatura
e della stessa magistratura, nel quale prevalewvaiteri di scelta attenti alle
qualificazioni professionali. Nello stesso momeagistevano importanti collegamenti
tra magistratura e piu generale sistema politicoaf@ieri 1981, 151; Stevens 1999,
384-392), individuabili (1) nel meccanismo di nomidei giudici controllato ddlord
Chancellor e dal primo ministro, (2) nel ruolo atipico deélord Chancellor
contemporaneamente giudice e capo della magisit&@peakerdella Camera dei Lord
e componente del governo e (3) nel fatto che d&dlanera dei Lord, organo legislativo,
facesse parte il tribunale di piu alto livello é&Rdgno Unito.

Talvolta le garanzie di indipendenza vengono imtggie in connessione alla
rilevanza politica della magistratura: un elevaiteello di indipendenza pud essere
spiegato dalla marginalita del ruolo politico datlerti, cosi come la volonta di ridurre
I'indipendenza del giudiziario puo scaturire dapansione dei suoi poteri e della sua
influenza. Il caso inglese risulta di particolanéeresse anche perché, dal punto di vista
dell'atteggiamento e dell’effettiva importanza dgidici nel sistema politico, nel corso
degli ultimi decenni é stato protagonista di cam@ati profondi e notevoli, di cui il

paragrafo che segue tenta di evidenziare i trattsignificativi.

Rilevanza politica
«Indipendenti ma politicamente poco rilevanti: cpsirebbero essere definiti i giudici
inglesi, almeno nel periodo che va dalla fine déXsecolo agli anni '60 di quello

successivo» (Guarnieri e Pederzoli 2002a, 181)siBo® affermare, infatti, che
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I'effetto combinato di forza dell’esecutivo, maneardi strumenti di controllo sugli altri
poteri e volonta della stessa magistratura di nmeméeun atteggiamento di deferenza
nei confronti del parlamento ha fatto si che i giudnglesi della prima meta del
ventesimo secolo rivestissero un ruolo politicotdéb marginale (Atiyah 1988).

Il fatto di essere in presenza di un governo diifpaefficienté’, in grado di
prendere decisioni velocemente e far approvarerdpria legislazione senza dover
affrontare punti di veto rilevanti, costitutiva imite importante al potere dei giudici e
continua a rappresentare oggi uno dei freni pradciglla significativita politica della
magistratura ibidem 129). Tale concentrazione di potere al verticd’edecutivo
permette a quest’ultimo di cancellare una decisigneliziaria sgradita attraverso
I'approvazione di una nuova leggevyerruling e, indirettamente, mette il giudice nelle
condizioni di dover risolvere i casi tenendo préseih rischio di vedere la propria
decisione, qualora fosse troppo distante dalleepeeze o dagli interessi del governo,
overruled Il comportamento dei gruppi di interesse, orgaaiz 0 meno, segue e
rafforza questa situazione: le domande dei cittadimdono infatti a rivolgersi a quelle
istituzioni che offrono maggiori possibilita di udaro soddisfazione e quindi, Iin
Inghilterra, sono indirizzate all’esecutivo piutimsche al giudiziario, con una
significativa riduzione della possibilita, per gtiesimo, di incidere sull’allocazione dei
valori nella societa (Guarnieri e Pederzoli 2002&1-175).

La centralita del potere esecutivo, d’altra parten e l'unico fattore che ha
contribuito a mantenere la magistratura, per dacémori dalle principali aree dyolicy
making Il radicarsi della nozione dparliamentary sovereigntycome principio
fondamentale dell'ordine costituzionale britannidofatti, ha posto un limite sia ai
concreti strumenti a disposizione dei giudici sida doro stessa predisposizione
culturale a collocarsi sullo stesso piano degti pltteri. La dottrina dellparliamentary

sovereignty divenuta un cardine del pensiero costituziondteavzerso i lavori di

L La forza del governo britannico & essenzialmenteiito dell'istituzionalizzazione del sistema
bipartitico e della conseguente fusione tra poliegeslativo e potere esecutivo realizzatasi nétoento,
e da allora sempre indicata come caratteristida delmocrazia del Regno Unito (Bagehot 1867; Lijpha
2001).
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Blackstone, Bagehot e Dic®y sostiene infatti I'onnipotenza del parlamentontesa
come possibilita di fare qualsiasi cosa non si@lpsa dalla natura — e la supremazia
dello stesso rispetto a tutte le altre istituzistaitali — nel senso che nessuno, neppure un
parlamento precedente, pud in alcun modo porrevidenli alla sua attivita (Bradley
2004b).

Le conseguenza sull'attivita giudiziaria sono statelteplici. A differenza di
quanto accaduto negli Stati Uniti, innanzitutto,Imghilterra non € mai stato previsto
alcun tipo di controllo di costituzionalita, né &sva un catalogo di diritti rispetto al
guale valutare o interpretare le leggi. Allo steasado, lajudicial review il riesame
giudiziario dell'attivita amministrativa, aveva ntanuto un ruolo piuttosto marginale,
anche a causa di ostacoli procedurali e limitazioglia possibilita di intervento del
giudice (Kritzer 1996). L’approccio dei giudici ‘aliterpretazione delle fonti normative,
inoltre, era strettamente formale, particolarmeattento alla lettera della legge o del
precedente (Stevens 2002, 62) e tale da escludsopporto di altri elementi quali i
dibattiti parlamentari per ricostruire il significadella norm#&’.

L’atteggiamento della magistratura, piu in generata particolarmente attento al
primato del parlamento, risolvendosi in un’auto#amione §elf-restrainj del proprio
ruolo (Stevens 1993, 163). Le corti si mostravaticemodo riluttanti a mettere in
discussione I'azione delle autorita pubbliche, @nto locali, anche quando queste

azioni parevano violare in maniera manifestaula of lawod essere del tutto irrazionali

22 E probabilmente Dicey il maggior propugnatore ’diélimitata sovranita del parlamento»
(Dicey 1960, 145), il suo analitico definitore (Réfa 1990, 106) e il giurista piu influente, conegta
sua visione, sulla mentalita dei giudici inglesir{&t 2007, 117). In Inghilterra sembra essere statace
“dimenticata” la lezione di Coke, che riteneva dbeleggi contrarie ai principi fondamentali della
common lawdovessero essere considerate nulle e prive diaeffi: il suo pensiero — influente negli Stati
Uniti, dove i principi costituzionali hanno sostttu quelli dellacommon law- in Inghilterra & stato
soppiantato da quello di Blackstone (Van Caeneg@®i,130).

% A questa considerazione si pud aggiungere leigsiata qualitd della stesura delle leggi
britanniche. La competenza délffice of Parliamentary Counsélorgano che redige tutti i disegni di
legge), la conoscenza di quest’'ultimo dell’approdoterpretativo dei giudici, peraltro molto unifoe, e
la relativa linearita degli iter parlamentari rendd’interpretazione della legge da parte dei giudieno

controversa e, quindi, discrezionale che nella rieagzarte degli altri paesi (Atiyah 1988, 156).
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(King 2007, 115). Anche se probabilmente il tondI'aiéermazione & eccessivamente
perentorio, quindi, la concezione diffusa dellazione giudiziaria era tale per cui «le
corti accettavano senza metterlo in discussiof@al status di subordinazione rispetto
al parlamento. Il parlamento poteva dare diretéviegiudici — al pari chiunque altro —
dovevano obbedire» (Atiyah 1988, 134)

Il rapporto tra magistratura e partiti politici,rpro, contribuiva al mantenimento
di questa situazione di quiescenza del potere mant. Mentre i laburisti
consideravano i giudici inadatti alecision makingper via delle opinioni politiche
conservatrici della maggior parte di loro, i consgori, in quanto rigidi sostenitori della
dottrina diceyana dell’illimitata sovranita parlant@e, erano scettici verso l'attivismo
giudiziario per ragioni di principio (Stevens 200&3). | giudici, da parte loro, non
avevano difficolta ad allinearsi con le posizionel dgoverno quando questo era
controllato dal partito conservatore — di cui snstalmente condividevano le posizioni
politiche fondamentali — ed esercitavano il masssglbrestraintcon il partito laburista
al potere, al fine di non apparire in alcun modmealesiderosi di opporsi alla volonta
popolare (King 2007, 118).

In sintesi, dunque, nella prima meta del ventesseanlo la magistratura rinuncio
guasi interamente al proprio potere a favore delapento e, di conseguenza, del
governo e dellamministrazione ad esso sottopdstgiudiziario costituiva pitu un
elemento di prestigio che un attore effettivo @eifetto costituzionale, con «il periodo
compreso tra il 1939 e i primi anni sessanta (skgho il punto di massima irrilevanza
delle corti» (Stevens 2002, 26). Da allora, tudawnolti fattori hanno cominciato a
mutare, avviando una serie di processi, culminagliranni novanta, che hanno reso la
magistratura di oggi completamente diversa di quediscritta fino a qui. Per ragioni di

semplificazione analitica e di sintesi espositikig, individuato una data simbolica, il

2 Un'affermazione di Lord Halsbury.¢rd Chancellordal 1895 al 1905) riportata da King (2007,
116) illustra perfettamente l'introiezione dellaziane diparliamentary sovereigntgla parte dei giudici.
Trovatosi a decidere, come membro digdicial Committee of the Privy Counalull'incostituzionalita di
una legge del parlamento australiano che viola@ihmonwealth of Australia Act 1900, disse: «Questa
€ una novita per me. lo penso che una legge di&mento sia una legge del parlamento, e che non si

possa andare oltre questo. (...) Non ho idea di oba significhi I'espressione legge incostituzionale
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1972, che racchiuda in sé l'awvio di tutti questiqessi, pur nella consapevolezza che
alcuni di questi affondano le radici in anni premeti, mentre altri prendono il via in

seqguito. Si parlera quindi di una magistratura Y8€2 e di una post-1972, ma ben
sapendo che si tratta di una finzione utile soteradere piu snella la narrazione e piu

semplice la comprensione dei complessi fenomettatra

2. 111972 come punto di svolta

Nel 1972 si collocano almeno due avvenimenti palditnente significativi per
I'organizzazione e la rilevanza politica della nsigatura: I'entrata in vigore del Courts
Act 1971 e I'approvazione dell’European Communi#es 1972. Entrambe le leggi — si
vuole sostenere — avranno conseguenze profonde lengo periodo sul potere
giudiziario inglese, contribuendo in misura dea@sicongiuntamente ad alcune altre
dinamiche, ai cambiamenti che hanno caratterizaatamagistratura negli ultimi

decenni.

Il Courts Act 1971:i presupposti per una magistratpiu numerosa ed eterogenea

Il Courts Act 1971 era esplicitamente finalizzatsnadernizzare il sistema giudiziario
inglese attraverso una ristrutturazione delle c@tin esso, si noti, furono introdotte le
figure di Circuit judge Recordered Assistant Recordefu istituita laCrown Court— a
tutt'oggi la corte penale di primo grado piu im@orte d’Inghilterra — e aboliti molti
tribunali locali per una generale semplificazion@zonalizzazione dell’'organizzazione
giudiziaria. Fu con la stessa legge, inoltre ch@itd Chancellor’s Officdu trasformato
in Lord Chancellor's Departmert avviando il percorso di assimilazione di questo
dicastero alle altre strutture ministeriali, coesmenti possibilita di controllo da parte
dell’esecutivo sui dipendenti e sul funzionament dipartimento stesso (Stevens
1993, 181; Browne-Wilkinson 1988, 46). La configziome generale del sistema di

giustizia, in altri termini, fu riformata in mangersignificativa e assunse la forma che
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corrisponde, con poche modifiche, a quella osséevalgg?®. In seguito altre leggi — in
particolare il Supreme Court Act 1981 e il Courtst 2003 — hanno introdotto
cambiamenti che sarebbero altrettanto degni di:ribt@o interesse, tuttavia, € solo
guello di sottolineare come si possa identificagel®72 I'anno in cui vennero poste le
basi, anche giuridiche, per I'espansione e la drashzione del corpo giudiziario
descritta in precedenza. E a partire da allorattinfche si sono registrati I'incremento
di organico nella magistratura, la sempre maggsbeeogeneita sociale e culturale dei
giudici, lo sviluppo della specializzazione ednbgressivo stabilizzarsi di aspettative di
carriera, con tutte le conseguenze che sono dg@ stédenziate. Proprio con il Courts
Act 1971, inoltre, si introdusse lincarico a templeterminato per iRecorders
iniziando ad indebolire quel principio di inamovitdi che fino ad allora riguardava la
quasi totalita del personale togato e che oggia aamatteristica — almeno nella forma
stabilita dall’Act of Settlement 1701 — valida soper il vertice della gerarchia
giudiziaria.

Vale la pena di sottolineare ulteriormente la vaéesolo simbolica del 1972 come
spartiacque tra una magistratura piccola e coesanedorpo giudiziario composito
come quello di oggi. Allo stesso tempo, tuttavifoedamentale comprendere come
gueste trasformazioni — che con il Courts Act 19%8birono certamente
un’accelerazione — abbiano conseguenze importatru®lo svolto dai giudici nel
sistema politico e, non da ultimo, sull'atteggiameedi questi ultimi verso il proprio
lavoro e sulla loro rilevanza politica. A questioia, prendendo I'avvio dagli effetti su
di essa dellEuropean Communities Act 1972, sorfattindedicati i prossimi due

paragrafi.

L’European Communities Act 1972: la crisi della [i@mentary sovereignty
L’European Communities Act 1972 — con cui il Reddoito & entrato a far parte

dell'Unione europe®, sottomettendosi al suo sistema di norme e allgisgiizione

% per una descrizione della struttura del sisterndizjario si rimanda a Guarnieri e Pederzoli
2002a, 49-56 (con un approccio analogo a quelldtaidoqui) o a Baileyet al. 2007, 47-138 (con un
approccio piu attento al dato giuridico, ma anciterigco di dettagli).

% Anche se solo in seguito sara denominata cosi.
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della Corte di giustizia — € indicato da molti coome punto di svolta per la rilevanza
delle corti nel sistema politico inglese (Levitsk994; Nicol 2001; Stevens 2002, 46;
King 2007, capitolo 6). Con esso non solo si e romito ad indebolire ulteriormente lo
stato di isolamento del diritto britannico da qaetbntinentale, ma sono stati forniti ai
giudici nuovi strumenti di incisivita politica. Leombinazione dei principi di efficacia
dirett’ e di supremazia del diritto comunitario su queilazionale — conseguenza
dell’adesione ai trattati — ha infatti consegndta magistratura una funzione di verifica
della legislazione che fino ad allora, in altrenfier; era stata rifiutata tanto dai giudici
guanto dai politici. Alle corti, infatti, & statott@buito il dovere di valutare la
compatibilita della legge nazionale rispetto ad forde esterna (il diritto comunitario)
e, in caso di contrasto tra le due, di disapplidar@rim&®. Come era prevedibile,
I'approccio del giudiziario inglese alle nuove pbdga e stato graduale, tanto da
produrre i suoi effetti piu clamorosi solo neglinamovanta, ma tuttavia dirompente.
Nel 1991 la validita di una legge britannica fuesa fintantoché la Corte di giustizia
europea non ne avesse stabilito la compatibilit leonormativa comunitaig nel
1995 — compiendo un passo in avanti ulteriore nraaorinevitabile — [Appellate
Committeedella Camera dei Lord stabili che la legge ingleg#lavoro part-time
violava le direttive europee ed era, pertanto, jifiapbile®.

Questa nuova facolta a disposizione delle cortr, geanto importante, ha
rappresentato tuttavia solo 'effetto piu direttart@epercepibile dell’adesione britannica
all'lUnione europea. Conseguenze piu profonde, ivelal modo in cui i giudici (e gli

altri attori del sistema politico) agiscono e pg@iseono il proprio ruolo, sono emerse

" prevede che le corti di tutti i livelli degli stahembri applichino i trattati, i regolamenti, le
decisioni e le direttive dell’Unione europea in bgaso che lo preveda. Le norme europee sono dunque
efficaci senza la necessita di alcun atto di renepio da parte del governo o del parlamento.

2 E interessante come dall'attenta ricostruzionéielparlamentare dell’lEuropean Communities
Act 1972 compiuta da Nicol (2001) emerga che igradntari che approvarono la legge avevano poca
consapevolezza delle sue implicazioni in terminedipowermentlei giudici. «In breve, avvenne una
rivoluzione senza neppure un dibattito politicdoidem 252).

2R v. Transport Secretary, ex p Factortame (Nd.290), 1 AC 603.

%R v. Secretary of State for Employment, ex p Eqygportunities Commission (1995), 1 AC 1.
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progressivamente, ma in maniera piuttosto evideresorso di tutti i decenni seguenti.
L’indebolimento della dottrina dellparliamentary sovereigntg, probabilmente, il
principale di questi effetti. Il parlamento che ep@ I'adesione all’'Unione europea,
infatti, ha chiaramente posto dei vincoli ai partanta che lo hanno seguito (Levitsky
1994, 353) e «ha creato per la prima volta untdisuperiore lfigher law) rispetto al
quale la legislazione parlamentare puo essere gaggeontrollo giudiziario»iljidem
355). In questo modo — attraverso un processo ablgapilmente € cominciato prima,
ma nel quale I'European Communities Act 1972 eostidterminante — il principio
dell'onnipotenza parlamentare, almeno nella fornsreena in cui i giudici lo
intendevano, € gradualmente uscito dall’ethos peidmale della magistratura (King
2007, 1193

Non sorprendentemente — dal momento chepddiamentary sovereigntyha
svolto un ruolo significativo nel definire il catate formalista del sistema britannico»
(Levitsky 1994, 253) — di pari passo al declino gemato parlamentare si &€ assistito
alla messa in discussione dell'approccio letteradd'interpretazione delle norme e
dell'atteggiamento diself-restraint della magistratufa. Gia nel 1966 I'alloralLord
Chancellor Lord Gardiner, annuncio formalmente cheiwv Lordsnon si sarebbero piu
dovuti ritenere strettamente vincolati ai precetdehe essi stessi avevano stabiffito
Pur ribadendo che non si intendeva dare il via @ad®ni frequenti o radicali da
quanto precedentemente disposto (ed in effettl@i&6 ad oggi il nuovo potere é stato
usato sporadicamente), la nota ebbe una notevglerienza simbolica, segnalando
all'esterno che i giudici avrebbero potuto essersambbero probabilmente stati piu

31 Tra gli altri fattori che hanno favorito il diversatteggiamento verso il primato del parlamento,
King cita il lavoro di accademici e filosofi comgor Dennings e Ronald Dworkin, I'influenza della
giurisprudenza di altri paesi (Stati Uniti primiaftutti) e della Corte europea dei diritti dell'uone,
infine, il difficile rapporto della magistraturaicdo stile autoritario dei governi Thatcher (20079-121).

32 Sj tenga conto, a questo proposito, dell'influenhe pud aver avuto anche la differenza tra lo
stile interpretativo inglese e quello comunitaton quest’ultimo molto piu propenso al ragionamento
discrezionale basato su presupposti di principid molicy (Atiyah e Summers 1987).

% Practice Statement (1966) 3 All ER 77. Poco pfimstesso Lord Gardiner aveva introdotto nel

Privy Councilil permesso di esprimere opinioni dissenzienteyghs 2002, 35).
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creativi e influenti di quanto lo erano stati inspatd”. Da allora i giudici iniziarono a
riconoscere che la loro attivita implicava, in g misura, la creazione stessa del
diritto (Malleson 1999, 10); dagli anni ottantadBia che i giudici potessero applicare o
scoprire il diritto in modo apolitico divenne indifdibile e fini per essere abbandonata
anche dai suoi piu strenui sostenitori (Steven2288).

L’approccio piu creativo e attivo della magistratud’altra parte, inizio presto a
rivelarsi un dato di fatto. Il giudiziario, in altiermini, torno ad occupare quelle aree di
policy che nei decenni precedenti aveva lasciatie meani di parlamento e governo:
gia nei tardi anni sessanta il diritto del lavouooygetto di vari cambiamenti per mezzo
di decisioni giudiziarie ibidem 41-42); stessa sorte tocco al diritto processudie
vide la restaurazione di certi elementi dkle processcaduti in disuso e, almeno
secondo alcuni, la parziale introduzione disubstantive due procegRobertson 1998,
capitolo 7). Da allora, piu in generale, si sorszontrati un progressivo indebolimento
del principio dellostare decisise una crescente creativitd nell'interpretazionade
common law(Stevens 1999, 367-368), che si accompagneraatsapo a partire dagli
anni novanta, ad un ampliarsi della discrezional@iinterpretazione della legge.

L’ambito piu rilevante in cui la crescita del paegiudiziario si € manifestata,
tuttavia, € senz’altro quello delladicial review Con questa espressione si indica
quello strumento di controllo dell’azione ammingiva, avviato dai privati cittadini,
con il quale i giudici possono annullare ogni attl’autorita pubblica che ecceda la
competenza di chi lo ha emesso o che violi un piadondamentale delleule of law
(ad esempio, perché prodotto in un modo manifesigenmfair)>>. Benché lgudicial

3 Secondo Stevens questa decisione cambio la pgiadda natura stessa del processo di appello
in Inghilterra (1978, 417-420; 472-473; 543-5441 5%2; 572-575; 617-620). Lo stesso autore indiaidu
addirittura i primi tentativi (riusciti) di renderéa magistratura piu rilevante e meno deferente nei
confronti del parlamento nell’attivita di Lord Kilair, Lord Chancellortra il 1954 e il 1962 (2002, 39-
40).

% | difetti riscontrabili nell’attivita amministrata ricadono nelle categorie girocedural
impropriety, irrationality ed illegality. Tra i rimedi a disposizione dell’'autorita giudida (nella
fattispecie: laHigh Cour) ci sono il potere di annullare I'atto in quesggomli dichiararne l'invalidita e il

potere di emetter un ordine nei confronti dell’aitfoamministrativaigjunctive reliej.
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review sia sempre stata garantita datl@mmon law si € visto come fino agli anni
settanta la magistratura inglese avesse esitatenmwtlo a farne uso. Da allora, pero,
I'espansione nelluso di questo strumento e stapekacolare» (King 2007, 123),
grazie all'introduzione di alcune riforme legisiai (Sunkin 1990, 138-140), ma,
soprattutto, per il nuovo atteggiamento dei giuditimodo incrementale, caso per caso,
la magistratura ha ampliato significativamenteilsigpo di potere esecutivo, sia le aree
di attivita pubblica sottoponibili a scrutinio (Meson 1999, 10), ha cominciato ad
ammettere in giudizio anche attori collettivi, elta quelli individuali (Harlow e
Rawlings 1992), ha interpretato in modo creativtedre principi per valutare non solo
'aderenza a regole formali, ma anche il conterdatyazione amministrativa (Sterett
1994; Sunkin 1995). La rilevanza del controllo daidici sull’attivita governativa e
divenuto ormai un fatto ampiamente riconosciutoirgdriorizzato, dall'intera cultura

giuridica inglese ed in particolare dai giudiaguali non esitano piu a sottolineare che

«la magistratura ha accettato una responsabilitprdtezione dellarule of law che

comprende la volonta di supervisionare l'attivital'é@secutivo e di rifiutare ogni suo

comportamento che minacci i diritti umani fondanadinb la stessaule of law» (Lord

Griffiths, citato in Malleson 1999, 10-11).
Il periodo di governo conservatore a cavallo deglni ottanta (1979-1997) contribui
probabilmente a rafforzare il nuovo ruolo e la raoauto-percezione del corpo
giudiziario, nonché [I'utilizzo dellajudicial review come strumento di controllo
dell’'attivita dell’esecutivo. Almeno secondo la astruzione di Stevens, infatti, la
crescita del ruolo politico del giudiziario sarelde ricondurre anche al rafforzamento
del governo che caratterizzd quel periodo, in @rafiro I'esecutivo fu occupato dallo
stesso partito per un lasso insolitamente lungerdpo. La debolezza dell’opposizione,
il declino dellimportanza del parlamerite di altri attori del sistema politico (tra cui la
pubblica amministrazione, i governi locali, le umisita, i sindacati, la chiesa e le forze

armate) crearono

% |'indebolimento del ruolo del parlamento a favded governo & il fenomeno che ha fatto si che
il sistema parlamentare inglese venisse definigocalui che fuLord Chancellordel governo Thatcher

fino al 1987, una «dittatura elettiva» (titolo @dllimbleby Lecturgenuta da Lord Hailsham nel 1976).
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«un vuoto, soprattutto per quanto riguarda la pigsi di controllare il governo. E fu nel
vuoto creatosi in tal modo (...) che i giudici siénisono, con alcuni di essi che fecero
capire anche che avrebbero contribuito a colmadefitit democratico esistente» (Stevens
2002, 141).

La magistratura, in altri termini, sembro assuméreuolo di «opposizione non

ufficiale» (Malleson 2007, 4). Allo stesso modot @eNeill,

«l'approccio attivista della magistratura inglese, particolare della Camera dei Lord,
nell’ampliare i limiti dellajudicial review puo essere letto come una risposta pil 0 meno
consapevole a cio che é stato interpretato daicjiadme la crescente subordinazione del
parlamento al governo» (2002, 735).
Nella ricostruzione di questo scenario, peraltmn andrebbero dimenticate le ragioni
alla base di un generale rafforzamento del potardiziario, fenomeno che non ha
riguardato solo l'Inghilterra (Tate e Vallinder B9 La giudiziarizzazione della
politica®, infatti, & frutto di alcune dinamiche di lungorieelo comuni a tutti i sistemi
politici: 'emergere e I'ampliarsi dello stato sal@ (con il cambiamento qualitativo
della legislazione che ne e consegquito), il gigant delle organizzazioni sociali ed
economiche (Cappelletti 1984), un atteggiamentccitigidini sempre piu favorevole ed
attento ai diritti individuali (Shapiro 1993; Friedn 1994 e 1999), 'emergere di una
cosiddetta politica dei diritti (Scheingold 1974)lee crescente facilita di accesso al

sistema giudiziario (Epp 1998)

37 Qui intesa come «espansione del raggio d’azionetridminali o dei giudici a scapito dei
legislatori e/o degli amministratori o, in altrirteini, lo spostamento delle competenze decisiodali
legislativo, I'esecutivo o 'amministrazione ailtunali» (Vallinder 1995, 13), anche se per lo stess
autore la definizione andrebbe estesa in mododaleomprendere anche «l'espansione dei metodi di
decisione giudiziaria al di Ia dellamministraziodella giustizia in senso strettabiflem).

3 Esistono probabilmente vari altri fattori, in garninori, che contribuirono al cambiamento del
ruolo svolto dai giudici nel sistema politico ingée Benché non ci sia modo di trattarli diffusareest
utile presentarne un breve elenco, tratto da Ste\@002, 38): il cambiamento nell'approccio dei
cittadini inglesi nei confronti dell'autorita, laolonta di non ripetere gli errori dei giudici deglhni
cinquanta e sessanta, il successo della profesigade negli anni ottanta e novanta, I'affermatisi

Londra come piu importante centro legale internzeie, la cresciuta disponibilita Harristersdi talento
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3. L’accelerazione degli anni '90 e lo Human Right#éct 1998

L’espansione degli ambiti di intervento politicolldemagistratura prosegui negli anni
novanta, durante i quali si assistette, per cepeti, ad un’accelerazione dei fenomeni
descritti finora. Si & gia ricordato come sia inesiw periodo ch&House of Lords
decreto, per la prima volta, I'inapplicabilita dhallegge inglese perché incompatibile
con il diritto comunitario. Poco tempo prima, comaudecisione altrettanto gravida di
conseguenze, si era realizzato un radicale mutantirdrientamento anche per quanto
riguarda l'interpretazione della legislazione partatare. Nel casBepper v. Hartdel
1993, infatti, la Camera dei Lord stabili che séolanulazione di una legge era ambigua
0 poco chiara, la corte chiamata ad applicarla yaoteonsultare e tenere in
considerazione i dibattiti parlamentari e le dichmoni dei ministri rilasciate durante
l'iter parlamentare. L’effetto pratico e psicologitu quello di allontanare ulteriormente
il giudiziario dall’approccio letterale all'interptazione normativa, ampliando i margini
di discrezionalita a disposizione del giudice: €pia 0 meno, il potere giudiziario ne fu
drammaticamente accresciuto» (Stevens 2002, 53).

L’espansione dellajudicial review come possibilita costante di intervento
giudiziario nell'attivita amministrativa proseguianto da trovare conferma nella
diffusione ai dipendenti pubblici di una guida sfgrativamente intitolatarhe Judge
over your Shouldefil giudice sulla tua spalla). Pubblicata nel 198@oi costantemente
aggiornata (nel 1995, 2000 e 2006), questa eraifE@eente mirata a rendere
consapevole il dipendente pubblico — disabituato & poco tempo prima al controllo
giudiziario sul proprio operato — della concret&mwualita che un giudice mettesse in
discussione, fino a rendere invalido, ogni suo .a®#mche grazie a personalita
individuali, come quella di Lord Woolf nei primi anhnovanta, lajudicial review
divenne quindi uno strumento sempre piu incisivaffith 1997, 297), tanto da poter
essere definito un «quasi controllo di costituzidaa (Shapiro e Stone Sweet 2002,

156; Sterett 1999). Piu in generale, I'attivisme,cleativita e la consapevolezza della

a seqguito dell’espansione del diritto commerciaziendale, I'accorta ed innovativa politica di rioan

alle corti d’appello introdotta da Lord Mackay.
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proprio ruolo nel sistema politico continuaronoitiotidersi nella magistratura inglese
(Malleson 1999, 7-35)

Non é difficile individuare nello Human Rights Act998, comunque, il
cambiamento pratico e simbolico piu rilevante demiini che hanno preceduto le
riforme del 2005.

Lo Human Rights Act 1998
La lunga campagna per lintroduzione di un catalajadiritti civili e politici nel
sistema politico britannico — a cui i giudici paifgarono attivamente dimostrandosi tra
i piu strenui sostenitori della necessita di apprewunBill of Rightsper il Regno Unito
(Ewing 1999, 79) — sfocio nell’approvazione dellarian Rights Act 1998. Se e vero
che si tratto di un compromesso tra massimalistii@malisti, ovvero tra protezione
giudiziaria dei diritti umani eparliamentary sovereigntyé altrettanto indubbio che
abbia rappresentato «un trasferimento di potergiqgukenza precedenti dall’esecutivo
e dal legislativo a favore della magistratura, ed ustrutturazione fondamentale della
(...) costituzione politicaxilfidem). Si puo notare, tra I'altro, che con lo Human liRggy
Act 1998 — diversamente dalla quasi totalita deitamenti descritti finora — la
ristrutturazione della costituzione non fu I'eftetli un processo inconsapevole prodotto
muddling throughbensi una riforma dell'assetto costituzionalenpieente intenzionale
e consapevole (King 2007, 13%)

La legge, entrata in vigore nell'ottobre del 20P@gvede I'incorporazione della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo e delteifta fondamentali nell’ordinamento

britannicd®, introducendo in quest'ultimo, per la prima vatella storia in modo scritto

39 E altrettanto interessante notare, inoltre, cameehzionalita della riforma sia la dimostrazione
di un cambiamento fondamentale nelle posizioni el Labouy il quale meno di vent'anni fa «era
ancora profondamente scettico verso il contribti® iqgiudici potevano dare alle liberta personaleeso
I'idea che le corti dovessero essere nella posizidinguida su temi politicamente controversi» (Eyvin
1999, 98).

0 'incorporazione, per la precisione, & solo pdezi®er un approfondimento si rimanda sempre a
Ewing (1999, 84-85).
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e formale, una elenco di diritti dei cittadini. 8attolineato che gia prima dell’entrata in
vigore dello Human Rights Act 1998 i diritti stabildalla Convenzione e la
giurisprudenza della Corte di Strasburgo avevaninfluenza non trascurabile sui
giudizi espressi dalle corti inglesi, venivano ésfdmente citati nelle sentenze ed
avevano influenzato gli orientamenti giurisprudatizdlei giudici nazionali (Shapiro e
Stone Sweet 2002, 139; Feldman 2004; King 2007,-1P8j. Le modalita di
salvaguardia dei diritti previste dallo Human Rgtct 1998, tuttavia, sono tali da
giustificare appieno [l'affermazione precedente trneda al rafforzamento della
magistratura che ne e scaturito.

Nella prima parte della legge, infatti, & previstioe «per quanto possibile, la
legislazione primaria e quella subordinata devossere interpretate ed applicate in
modo che siano compatibili con i diritti previstialth Convenzione®. Questa
disposizione — benché talvolta sottovalutata péiokoeare la rilevanza di altre parti
della legge — e estremamente importante per almdeaadagioni. Con essa, innanzitutto,
si contribuisce all’espansione del margine di dizmnalita a disposizione dei giudici
nellinterpretazione della legdfe rafforzando quanto era gia avvenuto con I'adesiain
sistema di diritto comunitario (Levitsky 1994). Wi accelerato, in secondo luogo, quel
processo di assorbimento, da parte della cultutaidgta britannica, di uno stile
giudiziario piu orientato ai principi e ai diritthe alla lettera della legge (Atiyah e
Summers 1987) o, in un’ottica piu generale, di dsswento di una cultura dei diritti
umani.

Quanto ai rimedi, lo Human Rights Act 1998 prevedbe, quando
l'interpretazione della legge in maniera confornfia &onvenzione non e possibile, il

giudice non puo disapplicare od annullare la legga, esclusivamente produrre una

“I Human Rights Act 1998, 3, (1)Se far as it is possible to do so, primary legisiatand
subordinate legislation must be read and givencéffe a way which is compatible with the Convention
rights».

21| confine tra interpretazione della legge in mazmpatibile con la Convenzione e modifica
della legge stessa &, ovviamente, estremamenite:settvedano, al proposito, gli esempi proposti d
Ellis (2004, 84-85).
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dichiarazione di incompatibilifd La soluzione di compromesso raggiunta — che ha
permesso di salvaguardare, almeno formalmenteriiicipio della parliamentary
sovereignty— non permette dunque alle corti alcuna influesabla validita dell’atto
legislativo, ma solo la possibilita di segnalargatlamento che vi € una violazione dei
diritti umani. Tale facolta, tuttavia, non & datswealutare: innanzitutto si concede al
giudiziario la possibilita di valutare la legislame, oltretutto rispetto a principi
inevitabilmente espressi in termini generali, irvelt applicarla indipendentemente dal
Suo contenuto: si compie un passo ulteriore, m taitmini, lontano dalla concezione di
deferenza verso il parlamento che aveva prevaldla peima meta del ventesimo
secold”. In caso di dichiarazione di incompatibilita, ittel si mette il parlamento in
una posizione per cui e difficile, se non impogsibthe non venga preso alcun tipo di
provvedimento. Lo dimostra il fatto che all'll li@l2007 — a fronte delle diciassette
dichiarazioni di incompatibilitd avanzate dalla nsagitura — undici avevano condotto
ad una revisione della legge in questione, seiceswito esame per individuare un

rimedio adeguato allincompatibilita individu&taLa maggior parte dei casi (quindici

*3 Human Rights Act 1998, 4. Si noti che le sole icditblari del potere di dichiarare
'incompatibilita sono quelle superiotiouse of LordsJudicial Committee of the Privy Coundilartial
Appeal CourtCourt of Appeak High Court(ibidem 4, (5)).

4 Browne Wilkinson,senior Law Lordnel 1998, sottolinea cosi il cambiamento che lanin
Rights Act 1998 avra sul modo di ragionare dei giuekl'incorporazione della Convenzione europea de
diritti del’'uomo nell’ordinamento inglese avra €orte impatto sulla metodologia e sul ragionamet#d
giudici. In larga parte la Convenzione & un codicprincipi morali (...). Quando questi casi arrivena
davanti alle corti, alle corti sara richiesto drelaisposte morali a questioni morali. Le attitudimorali
che in precedenza sono state l'effettiva, ma nditcdata ragione dietro alle decisioni giudiziarie
diventeranno il vero elemento di decisione sui tdelia Convenzione. La vera, ma taciuta, ragiorke de
decisioni diventera la manifestatio decidendp> (citato da King 2007, 133).

5 HL Select Committee on the ConstitutidRelations between the Executive, the Judiciary and
Parliament, 8 Report of Session 2006-2Q0AL Paper 151, 26 July 2007, 8 e appendix 6. Un
atteggiamento del governo favorevole all'accoglitoedei rilievi della magistratura era stato pemaltr
previsto nel corso del dibattito parlamentare dgipresentanti dell’esecutivo stesso; Jack Strae,ath
tempo eraHome Secretaryannunciava che «nella stragrande maggioranzasil» da dichiarazione di
incompatibilith sarebbe stata accettata dal goverdal parlamento in carica (HC Debates, vol. b¥,
1301, 21 October 1998).
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su diciassette) riguardava peraltro leggi emanategpdell’ottobre 2000, da quando —
con l'entrata in vigore dello Human Rights Act 1998l parlamento sottopone tutti i
disegni di legge ad un apposito comitatoiit Committee on Human Righiserché ne
valuti la conformita con i diritti umani della Coanzione europea; attraverso questo
controllo preventivo, infatti, si e giunti piu dha volta alla modifica delle proposte di
legge, che ha ridotto la possibilita di incompditiédi con i Convention rightse, di
conseguenza, di un successivo intervento dellastragira.

Sebbene non si possa parlare di controllo di castihalita in senso proprio
(Stevens 2002, 138), dunque, lo Human Rights ABB1#a conferito alla magistratura
una quota significativa di potere politico e ulbemente sollecitato il processo di
riconsiderazione del ruolo dei giudici nel sistepmditico democratico. Riformulando,
con differente terminologia, quanto detto finoriapso individuare la principale novita
della legge nel fatto di aver conferito alla magiira il fondamentale potere di
determinare I'agenda pubblica e 'agenda politmanfale (Coblket al. 1976) sul tema
dei diritti umani (che, per loro natura, possomsultare rilevanti in tutte le aree del
policy making. Governo e parlamento, in tal modo, si possooneate costretti ad
affrontare una questione perché questa é statavatdl da un giudice, il quale
probabilmente ha anche prospettato, seppur inginetite, una soluzioffe Se &
certamente vero che il legislatore puo sempre mmende distanze dall'ipotesi di
soluzione prospettata dal giudice, va anche sp#atb che spesso questo non é
possibile senza il pagamento di qualche costgdipblitico.

Pur trattandosi di atti tanto diversi, si pud netdnfine come I'European
Communities Act 1972 e lo Human Rights Act 1998 dtwidano alcuni caratteri
fondamentali, soprattutto per quanto concerne dtadf sulla rilevanza politica delle
corti: entrambi hanno condotto i giudici a metta@rediscussione il primato assoluto
della legge nazionale, ad interpretare il dirittpetto a principi espressi in termini

generali (con il conseguente aumento del marginelistrezionalita e I'inevitabile

% Contribuendo cosi allindividuazione delle alteime per la risoluzione del problema,
sullimportanza della quale e sulla necessita détk distinta dal processo con cui la questionergensi

puo vedere Kingdon 1984.
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cambiamento di stile interpretativo), ad occupareeadi policy che prima erano
pertinenza esclusiva del governo e del parlaméntgintesi, in alcune circostanze «sara
la branca eletta del potere, di fatto, a doverskettere al giudizio di quella non eletta»
(Ewing 1999, 99). Non dovrebbe sorprendere, quictg, molti mettano in relazione le
due leggi, sostenendo in particolare che sia statdebolimento della dottrina
dell’onnipotenza parlamentare innescato dal’Euasp€ommunities Act 1972 a creare
quel’lhumus culturale senza il quale lo Human Riglct 1998 sarebbe stato
inconcepibile (Levitsky 1994, 357; Woodhouse 2085)).

4. Il sistema giudiziario inglese negli anni 2000

Rispetto agli anni sessanta o settanta, la mamistranglese del nuovo secolo si
presenta con un volto completamente differente.tdfda magistratura quanto |l
segmento di avvocatura piu vicino ad ess84il), innanzitutto, hanno visto crescere in
misura notevole la dimensione dei propri orga&propria identita sociale e culturale,
I'eterogeneita interna e la coesione di intentiadori. Il bacino di reclutamento dei
giudici si € ampliato considerevolmente, tanto clogi, per la maggior parte delle
posizioni giudiziarie, ne fanno parte a pieno &tainche isolicitors Le modalita di
lavoro e la strutturazione della carriera dei giudbono mutate, se possibile, ancor piu
profondamente. Queste e altre trasformazioni —ugadma evidenti — sono state
efficacemente sintetizzata come passaggio dalto diaclub a quello di organizzazione
professionale (Malleson 1999, 163), passaggio éhedmportato — almeno per certi
aspetti, quali il formarsi di una carriera e l'egere dellimmagine del corpo
giudiziario come corpo unitario (Bell 2006, 298-299 un avvicinamento alle
magistrature dell’Europa continentale.

Contemporaneamente a queste trasformazioni, sisigtiess ad una ancor piu
significativa crescita della rilevanza politica ldelcorti. Dalla «sfera di piccolo
diametro» nella quale i giudici erano e si eranafioati (Jennings, citato in King 2007,
115), la magistratura & tornata ad occupare unaipoe centrale nella struttura
costituzionale e nei processi plolicy makingdel paese, «allargando il diametro della

sfera entro cui svolge la propria attivita» (Kin@0Z, 121). Nei primi anni duemila,
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dunque, ci si trovava di fronte ad una magistratira era piu presente di un tempo
nelle arene decisionali, che denotava poca rilatanelluso degli strumenti di
controllo sull’azione dei poteri pubblici e nellatela dei diritti, alla quale si
indirizzavano sempre piu domande, anche da partattdii collettivi, alla quale si
affidava il compito di valutare la conformita deth®rme interne a quelle dell’Unione
europea e ai diritti umani sanciti dalla Conveneioauropea. D’altra parte la
consapevolezza di svolgere un ruolo politico attivella formazione del diritto e nella
costruzione delle politiche pubbliche, si era saldate consolidata anche all'interno
della stessa magistratura.

Fu in questa situazione che ebbe origine e, quisdiconcretizzo l'idea di
riformare il sistema giudiziario. Con una nota [@estampa, nel giugno 2003, il premier
Tony Blair annuncio — senza che vi fosse statorafireavviso — I'intenzione di abolire
la carica diLord Chancellor istituire una commissione per la selezione dadigi,
affidare le competenze giudiziarie della Cameralded ad una nuova Corte Suprema
del Regno Unito e, in definitiva, «continuare nebgesso di modernizzazione della
costituzione e dei servizi pubbliéf» Dopo un processo legislativo relativamente breve,
meno di due anni dopo fu approvato il Constitutiddaform Act 2005.

Benché I'annuncio della riforma sia stato emanasoraresa, le pressioni per una
riforma del sistema di governo della magistratueme avanzate da anni, e provenivano
sia dall'interno sia dall’esterno del corpo giudizo. Molte di queste, inoltre, trovano le
proprie ragioni nelle trasformazioni descritte fimoMentre nei prossimi due capitoli (il
terzo e il quarto) vengono descritti il contenus Gonstitutional Reform Act 2005 e le
sue implicazioni, il capitolo 5 indaga le ragiohiechanno portato all'approvazione della
riforma, cercando anche di mettere in connessicrarmibiamenti della magistratura e
del potere dei giudici appena descritti con la ataodi riformare il rapporto tra i poteri
statali.

4710 Downing StreetPress Notice: Modernising Government — Lord FaleoAgpointed
Secretary of State for Constitutional Affaild June 2003,
http://www.number10.gov.uk/output/Page3892.asp.
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CAPITOLO 3
|L CONSTITUTIONAL REFORM ACT 2005

L’ambito di intervento del Constitutional Reform tA2005 (d’ora in avanti, per questo
capitolo, CRA 2005) & pil ristretto di quanto ibto della legge possa suggetirEsso,
infatti, si limita a modificare il modo in cui ilapo giudiziario € organizzato e
governato ed il rapporto di quest’ultimo con pargmo e governo, senza incidere in
altri ambiti di rilevanza costituzionale. Diversam dallo Human Rights Act 1998 o
dal’European Communities Act 1972, inoltre, essm prevede alcuna modifica alla
giurisdizione delle corti Nonostante tali precisazioni, tuttavia, & leciffermare che il
CRA 2005 rappresenta non solo «il cambiamentoaalicale nel ramo giudiziario della
(...) costituzione dai tempi del’Act of Settlemehtsma anche una profonda
ristrutturazione del modo in cui il potere politiéodistribuito tra le istituzioni dello
stato, con esiti a lungo termine impossibili dadeterminaré

Al termine di questo e del seguente capitolo sassipile comprendere in quali

termini intendo riordinato — sia dal punto di vigtatico sia da quello della concezione

! Si veda: HL Select Committee on the Constituti@anstitutional Reform Act 2005" Report of
Session 2005-20061L Paper 83, 13 December 2005, 6.

2 Se non per il fatto — specificato in seguito — eteibuisce alla nuova Corte Suprema la
competenza a decidere sulle questioni inerentidaolution precedentemente esercitata dadicial
Committee of Privy CouncilNon vi & alcuna modifica, in ogni caso, alla gidizione del corpo
giudiziario considerato nel suo complesso.

3 HL Debates, vol. 663, col. 1143, 13 July 2004.

* La questione di quale concezione del potere statal alla base del CRA 2005 — e di quanto
questa differisca dalla concezione sottostanteréicgdente ordine costituzionale — sara ripresa ed
approfondita in seguito. Riporto qui, a titolo dieenpio della rilevanza attribuibile alle riformeuaite,
quanto scritto daTimesil 13 giugno 2003: si tratta di una «rivoluziorgstituzionale istantanea», nonché
del «piu grande singolo passo verso la separazlengoteri mai fatto in Gran Bretagna dalla Glosios

rivoluzione piu di 300 anni fa» (citato in Satvim@®906, 39).
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che lo ispira — il rapporto tra legislativo, es@onte giudiziario. Per apprezzare
'importanza del CRA 2005, in ogni caso, dovrebbsege piu che sufficiente ricordare

sinteticamente cosa prevede, ovvero:

» la radicale trasformazione del ruolo ldord Chancellor che perde ogni
funzione giudiziaria, il titolo di Presidente delleorti e del corpo
giudiziario inglese, il controllo del processo domina dei giudici, la
presidenza della Camera dei Lord e svariati alompgiti relativi
all’organizzazione e alla guida della magistratura,

» la conseguente assegnazione di nuove funzidrora Chief Justiceche —
oltre a diventard’resident of the Courts of England and Wadddead of
the Judiciary of England and Walesassume gran parte delle funzioni
giudiziarie, organizzative e di rappresentanzaaibét alLord Chancellor

» listituzione di una commissione indipendente,Jizdicial Appointments
Commissionresponsabile in via quasi esclusiva della setezdei giudici;

» Jistituzione di una nuova Corte Suprema, distaaatdl parlamento, che a
breve sostituira in ogni sua funziondgppellate Committedella Camera
dei Lord e assumera le principali competenzelddicial Committee of the

Privy Council

Non dovrebbe essere difficile comprendere quanestgutrasformazioni rappresentino
una novita per il panorama politico-giudiziario ¢édndo o rivoluzionando istituzioni
antiche di secoli) e una potenziale rivoluzioneatiuni aspetti fondamentali della
costituzione inglese. Una ricognizione piu appraoitandei nuovi ruoli e meccanismi é
tuttavia necessaria per comprendere le innumerewvakeguenze che il CRA 2005 puo
produrre, sia nello svolgimento dell’attivita giadiria sia nel processo di definizione
degli orientamenti giurisprudenziali e politici dehese. Di seguito presento quindi in
maniera piu dettagliata quanto la legge stabilisiesuoi punti principali, evidenziando
anche, almeno dove questo € gia emerso, il modwiiressa e stata applicata e sta

funzionando dopo la sua entrata in vigore.
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1. Approvazione ed entrata in vigore

I CRA 2005, che ha ricevuto Hoyal assentil 24 marzo 2005, ha previsto tempi
differenti per I'entrata in vigore delle diverserppaella riforma.

Solo una piccola parte dei provvedimenti, infatsestanzialmente quella relativa
alla presidenza della Camera dei Lord — € entrateigore gia dal giorno deloyal
assent Le disposizioni riguardanti le funzioni non-giaiirie del Lord Chancellor
hanno avuto applicazione poco dopo, in un periaolopreso tra la fine del 2005 e i
primi mesi del 2006, secondo un calendario decadepartment for Constitutional
Affairs. La parte piu cospicua della riforma, invece, traa in vigore il 3 aprile 2006,
data in cui sono diventate operative le nuove o per la nomina dei giudici e per i
provvedimenti disciplinari, il nuovo status e leowe funzioni deLord Chief Justices,
infine, I'abolizione delle funzioni giudiziarie délord Chancellor Per quanto riguarda
l'avvio dell'attivita della Corte Suprema, iniziabnte non era stata fissata una data
certa: si era deciso solamente che la nuova cortecaminciasse ad operare prima di
poter disporre di un’adeguata sistemazione pewtdgsnento delle proprie funzioni.
L'effettivo passaggio di funzioni, dunque, avvergolo quando i lavori di
ristrutturazione e adeguamento déMaldlesex Guildhallindividuata come sede della
nuova Corte Suprema, saranno terminati — a quaate, gome € stato comunicato

recentemente, ad ottobre 2009.

2. Formalizzazione del dovere di difendere I'indipedenza dei giudici

Una delle prime disposizioni del CRA 2005 — dopeltgudi apertura per cui la «legge
non influenza negativamentadversely (...) I'esistente principio costituzionale della
rule of laws® — & finalizzata a stabilire alcune garanzie pedipendenza dei giudici.

Come stabilito dal Concord&toviene formalmente prescritto — pet.ibrd Chancellor

® Constitutional Reform Act 2005, Part 1, Section 1.
® E stato definitdConcordatl’accordo raggiunto — poco dopo I'annuncio deiferme da parte del
governo — tra ilLord Chancellor(Lord Falconer) e ilLord Chief Justice(Lord Woolf). In esso si

prefigurava la riorganizzazione delle funzioni trdue organi che, di fatto, sarebbe poi confluiten c
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gli altri ministri e chiunque abbia responsabipir questioni riguardanti la magistratura
o 'amministrazione della giustizia — il doverestistenere I'indipendenza delle carf
tal fine, innanzitutto, ilLord Chancellore i ministri devono evitare di influenzare le
particolari decisioni giudiziarie attraverso un specialesfpecial accegsalla
magistraturd A quest'onere di carattere negativo o proibitheone aggiunge poi, per il
solo Lord Chancellor uno di tipo positivo (Windlesham 2006, 46), peguale egli &
tenuto ad aver cura (a) dell'esigenza di difendprell'indipendenza, (b) dell'esigenza
dei giudici di avere il supporto necessario allreg@o delle loro funzioni e (c)
dell’esigenza che nelle decisioni riguardanti lagietatura e 'amministrazione della
giustizia I'interesse generale sia adeguatamepi@eaentatd

Si tratta, in definitiva, della formalizzazioneuh obbligo che é difficile sostenere
non fosse gia percepito come vincolante, seppuggiaiita di convenzione non scritta,
nel sistema politico e nello svolgimento delle zedai tra potere esecutivo e potere
giudiziario (Woodhouse 2001, 15-16). La novita pipale, in altri termini, risiede
probabilmente piu nella forma di queste prescrizare nel loro contenuto, tanto piu
che la formulazione utilizzata € (inevitabilmentedlto vaga, tale da lasciare del tutto
aperte le questioni chiave della definizione utiigial independence delle garanzie
necessarie alla sua realizzazione (Woodhouse 280&)luce di tale indeterminatezza,
non e affatto sorprendente notare come questa @alite legge abbia sollevato poche
obiezioni, sia durante sia dopo l'approvazione G&A 2005, risultando una delle

guestioni meno controverse dell’'intera riforma.

poche modifiche nel CRA 2005. Il concordato € statbblicato in seguito con il titolo donstitutional
Reform: The Lord Chancellor's Judiciary-Related Etions: Proposalsin Select Committee on the
Constitutional Reform Bill [HL],Constitutional reform Bill [HL], Volume 1Report, HL Paper 125-I,
Appendix 6. Si vedano, a tal proposito: Oliver 20047-758; Windlesham 2005, 819-821.

" «The Lord Chancellor, other Ministers of the Crowndaall with responsibility for matters
relating to the judiciary or otherwise to the adistmation of justice must uphold the continued
independence of the judiciaryConstitutional Reform Act 2005, Part 2, Sectiifl)).

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 2, Sectioi53,

° Constitutional Reform Act 2005, Part 2, Sectioii63,
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A fronte del fatto che una tale protezione per éedgll'indipendenza giudiziaria
potrebbe risultare «di scarsa utilita praticaésidem 164; dello stesso parere anche
Stevens 2004, 25), é utile quindi sottolineare anoente uno degli aspetti interessanti
della questione. Si rileva qui un elemento che gmer se possibile, con un carattere
ancor piu marcato — anche in altri aspetti deleené riforme inglesi: la tendenza alla
codificazione ed alla formalizzazione di norme engipi che precedentemente
trovavano spazio nell’'ambito delle convenzioni remmitte e della pratica politica. In
altri termini, come sara evidenziato piu chiararea@ntseguito, affiora la tendenza alla
trasformazione di una «costituzione non-codifigatana codificata» (Bogdanor 2004,
246; si vedano anche le esternazioni favorevolirzal costituzione scritta di Lord Wolf
— Lord Chief Justiceal tempo dell’approvazione del CRA 2005 — ripatat Le Sueur
2004b, 325).

3. Riforma del ruolo di Lord Chancellor

Ben piu controverso ed acceso, rispetto a quelld®ere di difesa dell’indipendenza,
é stato il dibattito relativo alla riforma del reodi Lord Chancellor La radicale
trasformazione di questo storico istituto rapprésenfatti il perno attorno a cui ruota
lintera riforma introdotta con il CRA 2005 e larpapitl controversa della ste$5&5i
tratta anche — si noti — dell’aspetto della riforaotee ha subito le modifiche piu rilevanti
dalla presentazione del disegno di legge alla qumoaazione: il Concordato e |l
seguente Constitutional Reform Bill presentato &kmera dei Lord il 24 febbraio
2004 prevedevano addirittura, infatti, I'aboliziodella carica diLord Chancellore

I'attribuzione ad altri organi di tutte le funzioda lui esercitafe.

1% Malleson K. (2007)The Effect of the Constitutional Reform Act 2005tlb@ Relationship
between the Judiciary, the Executive and ParliaméntHL Select Committee on the Constitution,
Relations between the Executive, the Judiciary Badiament, & Report of Session 2006-2Q0FL
Paper 151, 26 July 2007, Appendix 3, 60-68, 61.

11 Sj veda il Constitutional Reform Bill, «un progefter rimpiazzare la carica dord Chancellor
e per abolire quella carica», ed in particolarsdaPart 1 (Arrangements toeplacethe office of Lord

Chancello), poi rinominata — nella versione definitiva ddR& 2005 —Part 2 (Arrangements tanodify
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Benché il ruolo diLord Chancellor— a seguito delle modifiche introdotte nel
corso delliter parlamentare — sia stato infinespreato, le conseguenze sul sistema di
amministrazione della giustizia sono tali da nontep® dire inferiori a quelle
ipotizzabili in caso di abolizione della carica. kappressione di molte funzioni del
Lord Chancellorprevista dal CRA 2005 — prime fra tutte le funzigmudiziarie —
configura infatti una netta separazione tra letusioni giudiziarie e quelle
esecutive/legislative, avvicinando decisamenteudla Lord Chancellora quello dei
ministri della giustizia dei paesi del’Europa coentale. I| CRA 2005, in altri termini,
ha staccato le funzioni chelibrd Chancelloresercitava in quanto membro del governo
e attore apertamente politico da quelle che esercin qualita di giudice e vertice della
magistratura: mentre le prime sono rimaste e eostibno ilcore businesslel nuovo
Lord Chancellore Secretary of State for Justiée le seconde sono state abolite,
trasferite ad altri organi oppure, in misura minat&zenute materia di responsabilita
condivisa tra lo stesdaord Chancellore il Lord Chief Justice

Piu nel dettaglio, il quadro normativo relativo labrd Chancellore cambiato
riguardo a (@) i requisiti per diventarlo, (b)toti spettanti al detentore della carica, (c)

le sue funzioni giudiziarie, (d) alcune funzioni drganizzazione e governo della

the office of Lord ChancellprSi veda, ancheConstitutional Reform: The Lord Chancellor's Judici-
Related Functions: Proposalsin Select Committee on the Constitutional Refolill [HL],
Constitutional reform Bill [HL], Volume 1Report, HL Paper 125-I, Appendix 6.

12| Lord Chancellor— in quanto capo di un ministero e membro del gmve- ricopre anche il
ruolo di Secretary of State for Justicgtitolo che ha sostituito quello dtecretary of State for
Constitutional Affairsquando nel 2007 'omonimo ministero €& stato rifatey ampliando le proprie
competenze a danno délbme Office ed ha assunto il nome Miinistry of Justicg A questo proposito
si puo rilevare una differenza fondamentale tradmpetenze esercitate in qualitaLdird Chancellore
quelle esercitate in qualita 8ecretary of State for Justide prime, con il CRA 2005, sono stabilite dalla
legge e possono essere modificate solo da un @tpatlamento; le seconde, prive di tale protezione
sono soggette al potere del primo ministro di migzare a suo piacimento le competenze dei ministe
Questo, peraltro, &€ quanto accaduto nel 2007 canelazione del ministero della giustizia, fruttoudia
decisione del premier senza che vi fosse stataumepla consultazione ddlord Chancellor del
parlamento o dei giudici (HC Constitutional Affai@mmittee,The Creation of the Ministry of Justice.
Sixth Report of Session 2006-20BC 466, 17 July 2007).
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magistratura ed (e) I'incarico @peakerdella Camera dei Lord. Le righe che seguono
descrivono in modo piu analitico, per ognuna deallaque aree individuate, la

riorganizzazione dei compiti e delle responsabpitadotta dal CRA 2005.

Requisiti

I CRA 2005 prevede che possa essere nomibatd Chancellorchiunque «appaia al
primo ministro essere qualificato per esperienzgpecificando poi che in questa
espressione si intendono comprese I'esperienzatigaoliin qualitd di membro
dell’'esecutivo o del parlamento), quella legalea@emica e qualsiasi «altra esperienza
che il primo ministro consideri rilevant&»

E chiaro che I'enunciazione della norma & tale da porre al premier, di fatto,
alcun limite giuridico nella scelta délord Chancellor il cui ruolo potrebbe essere
ricoperto, in futuro, da una persona senza alcuspereenza né all'interno
dell’avvocatura né all'interno della Camera deid.dD’ora in avanti, in altri termini, «e
piu alta la probabilita cheliords Chancellorsiano non-avvocati e politici in carriera
nominati per ragioni politiche, non per la loro osnenza giuridica o il loro essere parte
dell'avvocatura» (Woodhouse 2007, 161). Il concretmlversi dei criteri per la
selezione delLord Chancellorrimane comunque nelle mani dei futuri premier: e@sn

legge in un documento redatto dalla Camera dei,Lord

«benché le modifiche siano considerevoli (...), Bgke lascia aperta ai futuri primi ministri

la scelta se portare avanti ulteriormente il preoesli riforma nominando uriord

Chancellordalla Camera dei Comuni o se fare un passo irdigiminando qualcuno nella

linea di successione Gardiner/Hailsham/Mackay/ewih
La prima nomina di uhord Chancellordopo I'entrata in vigore del CRA 2005 sembra
segnare una rottura (seppur solo parziale) comskato: nel giugno 2007 il premier
Gordon Brown ha fatto di Jack Straw, esperto paditton un passato dmrrister, il

primo Lord Chancellordegli ultimi cinque secoli membro della Camera @emuni e

13 Constitutional Reform Act 2005, Part 2, Section 2.
1 HL Select Committee on the Constituti@@pnstitutional Reform Act 2005" Report of Session
2005-2006 HL Paper 83, 13 December 2005, 18.
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non, invece, della Camera dei LOtdin attesa di verificare I'eventuale sedimentalisi
criteri di scelta e l'altrettanto eventuale nomaiaun Lord Chancellornon proveniente
dal mondo debarristers— si puo notare come i nuovi requisiti imposti @RA 2005
siano in linea con il ruolo esclusivamente esecu(ernon piu giudiziario) della carica
e, ad un livello piu generale, con il nuovo ordawstituzionale basato sulla separazione
dei poteri.

Si noti, soprattutto, che la possibilita cheLibrd Chancellorappartenga alla
Camera dei Comuni risponde all’esigenza di rendguest'ultimo — alla luce
dell’elevato ammontare di spesa pubblica gestitoditzastero di sua competenza —
responsabile nei confronti della camera elettivaesa argomentazione, peraltro, é
stata portata avanti con forza dal governo nelke féinale dell’iter parlamentare,
quando la questione dei requisiti per la nominaLdedl Chancellorha dato luogo ad un
prolungato «ping-pong» tra le due camere (Windlesl2D06, 55-56). Mentre la
Camera dei Lord difendeva la necessita che i futard Chancellos continuassero a
far parte della Camera alta (e fossero quindi nesahili davanti ad essg)il governo e
la Camera dei Comuni sottolineavano I'esigenzaactountability del ministro nei
confronti della camera bassa. L'esito, descritto grecedenza, € di fatto un
compromesso che premia quest’ultima posizione: iemon vi sia alcun obbligo di
appartenenza all'una o all’altra ala del parlamemitatti, I'enunciazione della norma
lascia al premier ampia liberta nella nominaldmid Chancellore, quindi, la possibilita
di far cadere la scelta su una persona estranaaCalinera dei Lord, chiamata di
conseguenza a rispondere dell'operato proprio epdgbrio ministero di fronte alla

5 'ultimo «commmoner Lord Chancellorera stato Sir Thomas More (1529-1533) (Wodhouse
2001, 101).

® La Camera dei Lord aveva emendato il disegno ggdestabilendo non solo che Librd
Chancelloravrebbe dovuto far parte della camera alta, mheaobe avrebbe potuto essere nominato solo
chi avesse ricoperto un ruolo giudiziario di veatjwer almeno due anni 0 avesse praticato come atovoc
per almeno dodici (Constitutional Reform Bill 20[RBill 18], Part 2, 2-3). La proposta della Cameg d
Lord era decisamente piu conservatrice di quellavotuta ed approvata dalla Camera dei Comuni,
ispirata ad una visione piu tradizionale del rudés Lord Chancellorcome portatore degli interessi del

giudiziario nel governo.
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Camera dei Comuni — eventualita che si € puntuaknesrificata con la nomina di Jack

Straw.

Titoli
Con il CRA 2005 ilLord Chancellorha perso il titolo diHead of the Judiciary of
England and Wales che e stato attribuito Abrd Chief Justice- e diPresident of the
High Court, Court of Appeal and Crown Court of Eaagll and Wales- titolo sostituito
da quello diPresident of the Courts of England and Wadsassegnato, alla stregua del
precedente, dlord Chief Justic¥.

A parte I'aspetto simbolico di tale passaggio dizioni, il cambiamento di status
del Lord Chancellorriflette I'abolizione di ogni sua funzione di tipgiudiziario e di
svariati altri compiti di rappresentanza, guida adanizzazione della magistratura
(aspetti illustrati nei due sottoparagrafi segyentdnché, specularmente, il nuovo ruolo
attribuito alLord Chief Justicédescritto nel paragrafo 4).

Funzioni giudiziarie

La principale anomalia del sistema politico ingleggiardo al rapporto tra poteri —
rispetto a quanto accadeva ed accade nella quaBtaalegli altri paesi democratici —
consisteva nel fatto che un membro del governoef@as<apo della magistratura e
potesse sedere come giudice in quasi tutte le delith stato. Questo duplice ruolo del
Lord Chancellor tra laltro, rappresentava di fatto anche l'agpedelle istituzioni
inglesi piu direttamente in contrasto con le gai@mer un giusto processo stabilite
dalla Convenzione europea dei diritti del’'uomo @lal conseguente giurisprudenza
della Corte di Strasburgo (Woodhouse 2001, 126-130)

I CRA 2005, dando sfogo alle diffuse e radicatendade di rinnovamento
(Bingham 2006, 212-215), ha messo fine in manieeitana questa inusuale
sovrapposizione di poteri: esso, infatti, oltreasterire il titolo diHead of the Judiciary
al Lord Chief Justiceha abolito ogni funzione giudiziaria davrd Chancellor a partire

dal diritto di quest'ultimo di prender parte e peelere i casi dinanzi alkppellate

7 Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 7, (1B&(5).
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Committeedella Camera dei Lord e ailidicial Committee of the Privy Coundiholtre

— incidendo su un ambito di influenza di non minion@ortanza — con l'istituzione della
Corte Suprema il CRA 2005 ha fatto anche si ch@itl Chancellornon abbia piu il
compito (e il potere) di stabilire la composizice collegi pane) in cui i Law Lords
decidono i casi (compito attribuito al Presidenédladnuova corte: si veda il paragrafo
6).

E sicuramente vero, almeno in tempi recenti, dhardl Chancellorhanno fatto un
uso molto cauto di entrambe le prerogative: nelmsapevolezza del potenziale
conflitto con i requisiti di imparzialita del giuz®, essi hanno vestito i panni del giudice
in pochi e ben selezionati casi (Woodhouse 2008;1139) e delegato in buona parte al
senior Law Lordle decisioni relative ai collegi giudicanti dell@amera dei Lord
(ibidem 134-136). Tale situazione, cio nonostante, @ statividuata come il principale
ostacolo alla realizzazione di quella «relaziore Itesecutivo, il giudiziario ed il
legislativo basata su presupposti modéthiche ha rappresentato fin dall'inizio lo
scopo della riforma: a questo proposito e suffi@amtare come praticamente nessuno,
a partire dall’annuncio del governo I'11 giugno 3P@bbia mai messo in discussione la
soppressione del ruolo giudiziario debrd Chancellor (al contrario di quanto é
accaduto, seppur in misura variabile, con qua taetaltre previsioni del CRA 2005).

Funzioni di governo e rappresentanza della magista

Oltre alla cancellazione di ogni attivita giudizegril CRA 2005 ha ridimensionato i
compiti delLord Chancelloranche in relazione al governo e all’organizzazideéa
magistratura. Come ha sottolineato lo stdssa Chief Justiceinfatti, egli ed ilLord
Chancellor«sono divenuti partner nell’amministrazione dgijiastizia, ma ora esiste un
principio costituzionale per il quale é liord Chief Justicead essere il partner piu

importantes°.

18 Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: Reforming the Office of thed
Chancellor. Consultation Paper 13/0September 2003, 5.

¥ HL Select Committee on the ConstitutidRelations between the Executive, the Judiciary and
Parliament, &' Report of Session 2006-2Q04L Paper 151, 26 July 2007, 10.
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Piu in particolare — sulla base dei criteri staibiiel Concordato e poi fissati nel
CRA 2005 - vi e stato un trasferimento di respoitisalalal Lord Chancelloral Lord
Chief Justiceper quanto riguarda il benessere, la formazionkindirizzo della
magistratura, la collocazione e I'utilizzo dei sifiggiudici, I'allocazione del lavoro
allinterno delle corti, e, in generale, lo svolgino dell’attivitd giudiziaria delle corti
(per considerazioni piu approfondite, si veda irggmafo 4). Altri compiti, che
precedentemente erano svolti esclusivamente o Ipréeaente dalLord Chancellor
sono ora affidati alla responsabilita concorrente edtrambi, ovvero svolti in
collaborazione (nelle modalita descritte tra brava)l Lord Chancellore il Lord Chief
Justice Si ricordi inoltre che il processo di seleziore diudici € stato anch’esso quasi
interamente sottratto alla possibilita di contralel Lord Chancellor che svolge in esso
un ruolo decisamente piu circoscritto rispetto arga avveniva prima delle riforme (in
questo caso si rimanda al paragrafo 5).

Il Lord Chancellorrimane invece responsabile — in linea con quardwigto per
la maggior parte dei ministri di giustizia europaili quanto gia stabilito dal Courts Act
2003: egli deve assicurare il supporto finanziariogistico per lo svolgimento efficace
ed efficiente dell'attivita giudiziaria delle comi per la formazione dei giudici, ovvero
garantire un’adeguata predisposizione ed allocazdwile risorse (espressione in cui Si
devono considerare comprese le risorse finanzidripersonale non giudiziario, gli
uffici e i servizi di vario generéy

E evidente come tutti i cambiamenti qui citati regg@ntino misure indirizzate a
salvaguardare l'indipendenza della magistraturiedalcutivo. Una volta spogliato il
Lord Chancellordelle sue funzioni giudiziarie e aver fatto deb swolo un istituto
prettamente esecutivo, € stato naturale sottrleres@a competenza quelle funzioni che
egli esercitava in quanto capo della magistratun@re invece, in quanto membro del

governo. Questa considerazione non esclude il o®amento del fatto che in questo

20 Courts Act 2003, Part 1. Il Concordato ha ribadéoresponsabilita delord Chancellore
chiarito quanto non era esplicito nel Courts AcO20ovvero che per risorse si intendono «le risorse
finanziarie, materiali ed umane>xCdnstitutional Reform. The Lord Chancellor's JudigiRelated
Functions: Proposalsn Select Committee on the Constitutional Ref@ith[HL], Constitutional reform
Bill [HL], Volume 1: Report, HL Paper 125-1, Appendix 6, 19).
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ambito il trasferimento di potere dal governo aidici (quantomeno a quelli di grado
piu elevato) e stato vasto e che — come cerchegvidenziare in seguito — in molti
ambiti erano tecnicamente possibili misure piu tita.

Come si € accennato, il CRA 2005 ha stabilito dberee funzioni siano esercitate
in collaborazione traord Chancellore Lord Chief JusticeTra queste, le piu importanti
sono probabilmente quelle che riguardano i provuwedii disciplinari e quelle relative
alla nomina depresiding judges

Riguardo alle prime, la riforma — con la quale [@eprima volta i procedimenti
disciplinari vengono disciplinati per legge — diite mansioni trd.ord Chancellore
Lord Chief Justiceprevedendo tuttavia che qualsiasi decisione wtedl'sia presa solo
se sussiste il consenso dell’altro. CosilLdrd Chancellor mantiene la facolta di
rimuovere i giudici di grado inferiore a quello High Court judge ma solo previo
accordo con ilLord Chief JusticE. Quest'ultimo, in accordo con klord Chancellor
acquista a sua volta la possibilita di richiamare giudice con un suggerimento
(advice, un avvertimentovfarning) od un rimprovero formalefdrmal reprimang?? o
di sospendere temporaneamente dai suoi incaricgiughce sottoposto a procedimenti
penalf*. Indipendentemente dai dettagli procedurali, $ potare facilmente come la
protezione del singolo giudice dal rischio di sabprovvedimenti disciplinari sia
accresciuta dal fatto che entrambLerd Chancellore Lord Chief Justice- debbano
acconsentire alle sanzioni. Questo garantisce uidige sia dal punto di vista
dellindipendenza esterna che da quello dell'indgenza esterna: questa sorta di
controllo incrociato stabilisce infatti un forterlite alla possibilita di indebite pressioni
da parte di un membro dell’esecutivo o di un swerigerarchico, con gli spazi di
manovra di entrambi circoscritti dalla necessitaalisenso dell’altra parte (spesso, si
suppone, portatrice di interessi molto diversi).

Tra le materie affidate alla competenza concorrérgeministro eLord Chief

Justicemerita un accenno anche la selezionepdesiding judgesSi tratta di giudici

2L Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 108, (1).
22 Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 108, (ZBE
% Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 108, (@)-(
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nominati per ogncircuit (nel numero minimo di due), responsabili di supgonare
I'amministrazione delle corti, intraprendere aziper evitare ritardi e sprechi, allocare i
giudici all'interno delcircuit e garantire il loro benessere. La loro nhominayal’m
avanti, non potra avvenire senza il consenso daentti, Lord Chief Justicee Lord
Chancellor probabilmente per il fatto che presiding judgessvolgono funzioni
riconducibili tanto all’'allocazione e gestione dgiudici (quindi ad un’area di
responsabilita del primo) quanto allamministraadinanziaria e materiale delle corti

(di cui é responsabile principalmente il secondo).

Tra le funzioni che passano dadrd Chancelloralla magistratura meritano attenzione
anche quelle relative alla rappresentanza. Il cagpaliziario, infatti, necessita di
qualcuno che possa portare le sue esigenze e ipsmbi di vista all’attenzione del
governo, del parlamento o dell’opinione pubblida, ®n mezzi formalmente previsti
sia in modalita meno preordinate e formali. Anckensn in via esclusivi questo
ruolo era ricoperto in passato soprattutto ldaid Chancellor se non altro perché era
capo del corpo giudiziario inglese e perché potyiee dalla posizione privilegiata di
membro del governo. Con la trasformazione del rirmdotta dal CRA 2005, tuttavia, |l
Lord Chancellordi oggi non sembra piu essere nella condiziongotér rappresentare
adeguatamente i giudici, perché — in quanto polidaninistro a tutti gli effetti — & per

lui

«ancora piu difficile di quanto lo sia stato pesuoi predecessori mettere gli interessi
dellindipendenza dei giudici al di sopra degli argssi del proprio partito, in modo
particolare se questo richiede di confrontarsi t@peente con un altro ministro o di porsi
pubblicamente in disaccordo con una politica delegeo» (Woodhouse 2007, 161-162).

La logica conseguenza — illustrata nel paragraibelsegue — € stata la predisposizione

di norme che hanno reso altri istituti, in partarel il Lord Chief Justicee il Judges’

2 Anche prima del CRA 2005, si pud certamente seseerthe si facessero portavoce della
magistratura o di parte di essa, con differenzecdrsda dei casi, anchelibrd Chief Justicegli altri

senior judge® le associazioni d@istrict judgeso deimagistrates
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Council of England and Walgs principali portavoce del giudiziario nei confito del

governo, del parlamento e dei media.

Speakership della Camera dei Lord

II' Lord Chancellor ricopriva tradizionalmente anche la funzione Speakerdella
Camera dei Lord — funzione, peraltro, che gli spettproprio in virtu del suo ruolo
giudiziario e del fatto cheHouse of Lordsin passato, fosse maggiormente assimilabile
ad una corte d’appello giudiziaria che ad una camegislativa. Anche quando, in
tempi moderni, i ruoli di giudice e dbpeakerpersero ogni connessione, Librd
Chancellor continud tuttavia ad esercitare il ruolo di rag@m@tante e portavoce
dell'aula (benché, si noti, diversamente dalla suatroparte nella Camera dei Comuni,
lo Speakerdei Lord non ha poteri normativi né di controllalle procedure
dell’'assemblea (Woodhouse 2001, 101)).

Con il CRA 2005 le norme relative alpeakershiglella Camera dei Lord sono
mutate coerentemente con la volonta di fissare ngita separazione dei poteri e
sottrarre aL.ord Chancellortutte le funzioni legate al suo precedente rudlamligiario.

Il Lord Chancellor quindi, non ricopre pigx officioil ruolo di Speaker che, invece,
viene eletto dalla Camera dei Lord sté3sh 4 luglio 2006, nella prima elezione del
Lord Speakertenutasi dopo la riforma della caricaH@use of Lordsha eletto sua

rappresentante Helene Hayman (Baroness Hayman).

4. Nuovo status e nuove funzioni delord Chief Justice

Come gia accennato, accanto alla figura detd Chancellore in maniera quasi
perfettamente complementare ad essa, il ruolo pafiopdamente trasformato dalle
recenti riforme €& senza dubbio quello dekd Chief Justiceinvestito di numerosi e
significativi nuovi poteri, la maggior parte dei aju precedentemente esercitati,
appunto, dalLord Chancellor A partire dall’entrata in vigore del CRA 2005,nte é

gia stato sottolineato, llord Chief Justiceha assunto le funzioni diresident of the

% Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 18 e Sched.
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Courts of England and WalesHead of the Judiciary of England and Wafe<Come
tale, egli € divenuto responsabile di (a) rapprseril punto di vista della magistratura
davanti al parlamento ed al governo, (b) garaiitibenessere, la formazione e la guida
dei giudici «all’interno» delle risorse messe agpdszione dalord Chancellore (c)
impiegare i giudici e distribuire il lavoro all'iatno delle corf".

Per la realizzazione di questi obiettivi di canatgenerale, sono stati attribuiti al
Lord Chief Justiceun’ampia gamma di compiti piu specifici, indubbiambe incisivi
sull’'organizzazione della magistratura e lo svolgmo dell'attivita giudiziaria. Lo
stesso CRA 2005, per esempio, riconosdsoall Chief Justicel diritto di presentare di
fronte al parlamento considerazioni scritte su tjoes ritenute importanti per |l
giudiziario o per 'amministrazione della giustiZiadi stabilire regole procedurali per le
corti (soggette ad approvazione deird Chancellore del parlamento, dove possono
essere annullate dal voto anche di una sola dalecdmeréf e di emanare direttive
pratiche in aggiunta alle regole procedurali (sempn accordo con ilLord
Chancello)®. Spetta in primo luogo alord Chief Justicginoltre, il confronto con il
governo affinché quest'ultimo garantisca un adegustanziamento di risorse per
'amministrazione della giustizia.

Riguardo al benessere, la formazione e la guidacdegbo giudiziario, una
ricognizione solo parziale dei compiti debrd Chief Justicedeve comprendere la
nomina del Presidente e (in accordo con quest’oltidegli altri membri dell’'organo
responsabile della formazione dei giudidudicial Studies Boapd il compito di
garantire e pubblicizzare le occasioni formative ipgiudici di pace ed i membri dei
tribunals, la predisposizione delle linee guida di compogata per i giudici, sia

nell’lambito della loro attivitd che al di fuori @issd", e la presidenza d&entencing

% Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 7, (1).

27 Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 7, (2).

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 5, (1).

% Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 12 e Scied.

% Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 13 e Sche@.

3 Trattasi di una sorta di codice deontologico cinikce a tutto campo i comportamenti ritenuti

accettabili e quelli, al contrario, consideratipportuni per il ruolo di giudice.
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Guidelines Councjlorgano il cui compito € quello di assistere idigu nella redazione
delle sentenze e favorire 'omogeneita di quegiemal

Per quanto riguarda, invece, I'impiego dei giudicla distribuzione del lavoro
all'interno delle corti, tra le sue responsabiBfzecifiche € necessario ricordare almeno
le seguentf: stabilire quale giudice debba essere assegnatmla divisione, circuito,
distretto o corte; autorizzare i singoli giudicgaudicare in corti di livello diverso da
quello in cui sono stati nominati e lavorano alimente; stabilire i criteri per la
divisione delle competenze tra corti dello stessellb (ad esempio, tra le diverse
divisioni dellaHigh Courd; stabilire il livello del giudice appropriato pémattare, in
prima istanza, una certo tipo di casi; nominareidigi a determinati ruoli, temporanei o
definitivi (ad esempio, individuare i giudici pertérminate aree di lavoro, come
possono essere le questioni relative ai brevettiytinare singoli giudici a far parte di
comitati, consigli e organi di questo geriére

Vanno ricordate, infine, le responsabilitd discipli e di nomina depresiding
judgescondivise con iLord Chancellor(si veda il paragrafo 3 precedente) e le funzioni
giudiziarie in senso stretto. In quanto Presidedge corti di Inghilterra e Galles,
infatti, il Lord Chief Justicgoresiede — con il diritto di prender parte al grumin ogni
causa in cui lo reputi opportuno — tutte le cortinghilterra, compresa la Corte
d’appello (agistrates’ courtscounty courts Crown Courf High Court e Court of
Appea)*”.

In definitiva, in ognuno dei casi precedenti sonoctti ambiti che — e facile

comprendere — risultano di estrema rilevanza psvédgimento dell’attivita giudiziaria:

% Si tratta, ovviamente, di responsabilitd eserditamellambito di un quadro
normativo/legislativo gia esistente e, in qualchea; previa consultazione corLdrd Chancellor Per lo
piu, in ogni caso, il parere débrd Chancellornon € vincolate e le decisioni spettantiLakd Chief
Justicesu giudici e procedure includono un ambito di digonalita significativo.

% Per una descrizione pitl dettagliata e lindividoae di ulteriori competenze, si pud far
riferimento al cosiddetto Concordat@onstitutional Reform. The Lord Chancellor's Judigi-Related
Functions: Proposalsn Select Committee on the Constitutional Ref@ith[HL], Constitutional reform
Bill [HL], Volume 1: Report, HL Paper 125-1, Appendix 6

3 Constitutional Reform Act 2005, Part 2, 7, (3% (
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al Lord Chief Justicesono affidate competenze capaci di incidere inmap#eplicita di
modi sui valori e le competenze professionali dadigi (formazione e linee guida),
sulla carriera e il lavoro quotidiano del singolmdice (collocamento dei giudici e
sanzioni disciplinari), sul lavoro delle corti (tibuzione del lavoro tra le corti),
sullimmagine della magistratura e sul suo rappaaa gli altri poteri (ilLord Chief
Justicee capo e rappresentante del corpo giudiziarigli ssientamenti decisionali in
molti campi (egli decide di importanti casi penaliili e di famiglia, nei piu importanti
casi d’appello e presiedeSkentencing Guidelines Courjcil

Dal momento molte di queste funzioni sono statératte all'influenza delLord
Chancellor siamo certamente di fronte ad un significativofforaamento
dell'indipendenza della magistratura dall’esecutiv@iu difficile € capire quali
conseguenze avra il nuovo assetto sull'indipendent&xna e sul rapporto le varie
istituzioni facenti parte della magistratura. A gieeproposito € necessario soffermarsi
guantomeno su due enti il cui ruolo — a seguito@RA 2005 — diviene centrale nel

sistema di governo dei giudici e dellattivita gizidria.

Judicial Executive Board e Judges’ Council of Emgland Wales

Nell'esercizio dei suoi vasti compiti, llord Chief Justicee affiancato e coadiuvato
stabilmente da due organi, interamente compostiagici che egli stesso presiede: il
Judicial Executive Boare il Judges’ Council of England and Walddentre il primo e
un consiglio costituito dai vertici del sistemadjaiario inglese, iludges’ Councié un
organo piu ampio, che mira a rappresentare I'intesgo giudiziario. Proprio per
questa ampia rappresentativita, oltre che la miadigp di funzioni e lo status di
indipendenza di cui gode, Wudges Councilsembrerebbe essere un’istituzione
assimilabile — pur con le precisazioni e le pre@nizdi cui si dira in seguito — ai
Consigli superiori della magistratura istituiti molti paesi dicivil law. Questi due
organi, in ogni caso, hanno le potenzialita peruaiege una crescente influenza e
diventare istituti chiave nel sistema di (auto)goeedella magistratura inglese. Ad
indurre questa considerazione € innanzitutto lostgmoento appena descritto dei
compiti di guida, organizzazione e gestione dedigiuinglesi dalLord Chancelloral

Lord Chief Justicell numero, la varieta e I'importanza delle respaiilita affidate a
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quest’ultimo, infatti, ne fanno il centro nevralgiclel corpo giudiziario, ma anche il
centro di un potere che non pu0O essere gestito manioa persona e che sara
inevitabilmente condiviso — in configurazioni namcara del tutto prevedibili — con altri
esponenti della magistratura. Quest’idea, perattra,stata resa esplicita nel corso della
riforma ed € oggi ampiamente accettata: il trasfento di funzioni a favore délord
Chief Justicaleve essere inteso come responsabilizzazionéenti=ié corpo giudiziario

e come strumento per costruire un sistema di goveen giudici la cui responsabilita —
pur rimanendoin primis del Lord Chief Justice— sia distribuita tra vari organi

collegial®. Come & stato sottolineato, pitl in generale,

«con il Constitutional Reform Act ha preso avvipdrcorso verso un sistema piu strutturato
di governancedella magistratura. Per necessita, la rapida egpam delle dimensioni del
corpo giudiziario ha determinato la crescita nehato e nella formalizzazione di posizioni
amministrative (...) quali iMice President of the Queens Bench DivisibriDeputy Lord
Chief Justice e I'Head of Civil Justiceln modo analogo, iludges’ Councijl che fino a
poco tempo fa era un’istituzione virtualmente monta, € stato rivitalizzato per svolgere
una funzione centrale nella strutturagdivernance(...) Il Consiglio ha la potenzialita per
giocare un ruolo vitale nel rappresentare gli idsr collettivi dell'intero corpo giudiziario.
Egualmente importante € il nuovo, almeno nel nojoelicial Executive Boardcostituito
dei sette giudici piu importanti, che sempre esstato immaginato come una sorta di
judicial Cabinet (...) Il sostegno amministrativo sara ora forni® wh nuovo organo, il
Judicial Office of England and Waleshe pud contare su uno staff di 60 persone e un
ufficio di comunicazione¥.

Coerentemente con queste visioni e la volonta direscere la trasparenza dei

meccanismi di amministrazione della magistratu@opdopo I'entrata in vigore del

% Sji veda Lord ThomasThe Judicial and Executive Branches of Governmeht:New
Partnership? 8" Annual Lecture at Institute of Advanced Legal $¢sdLondon, 10 November 2005,
http://www.judiciary.gov.uk/publications_media/spbes/2005/sp051110.htm#bf2), il quale sottolinea
anche la necessita, imposta dalla riforma stessailidzare la massima chiarezza e trasparenzailpites
nel rendere pubblica la divisione delle funzioaiitvari organi.

% Malleson K. (2007)The Effect of the Constitutional Reform Act 2005tlbe Relationship
between the Judiciary, the Executive and ParliaméntHL Select Committee on the Constitution,
Relations between the Executive, the Judiciary Badiament, §' Report of Session 2006-2Q0HL
Paper 151, 26 July 2007, Appendix 3, 60-68, 64.
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CRA 2005 ilLord Chief Justiceha reso pubblica la divisione delle competenzaltra
Judges’ Councik il Judicial Executive Boarccosi come é riportata nella tabella 3.1.

Il significato di tale ripartizione puo essere stitzato affermando che mentre |l
Judicial Executive Board- l'istituzione piu oligarchica, rappresentativai adnassimi
vertici del sistema giudiziario — svolgera le fuondi piu operative ed esecutive, al
Judges’ Council- rappresentativo dell'intero corpo giudiziarioe—stato affidato un
compito di carattere prevalentemente consultivenéarmativo. Se, tuttavia, teniamo a
mente il ruolo rilevante svolto da sempre dai giudi grado piu elevato nel governo
della magistratura e nell'indirizzo dell'attivitaugliziaria, possiamo individuare nella
valorizzazione deludges’ Councillelemento di maggior innovazione introdotto in
seguito al CRA 2005.

Il Judicial Executive Boardinfatti, altro non e che la riproposizione di glie
incontri  (comunemente conosciuti comideads of Division meetingsin cui,
informalmente ma stabilmente, si riunivano i giugiad importanti d’Inghilterra per
affrontare varie questioni di carattere interndatree al rapporto con I'esecutivo o alla
nomina dei giudici delladigh Courte della Corte d’Appelf. Con il CRA 2005 e la
centralita delLord Chief Justicenel sistema di governo della magistraturajudlicial
Executive Boarcha assunto maggiore rilevanza, ma, soprattutt@tteae formale e
trasparente quanto a composizione, funzioni e tmanento. Oggi € costituito da sette
membiri, corrispondenti ai giudici di grado piu ed&y del sistema giudiziario: (Lprd
Chief Justice(2) Master of the Rolls(3) President of the Queen’s Bengh) President
of the Family Division (5) Chancellor of the High Court(6) Vice-President of the

Queen’s Bench Divisioe (7)Senior Presiding Judge

% Si veda Lord ThomasThe Judicial and Executive Branches of GovernmehtNew
Partnership? 8" Annual Lecture at Institute of Advanced Legal $¢sdLondon, 10 November 2005,
http://www.judiciary.gov.uk/publications_media/sphes/2005/sp051110.htm#bf2).
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TABELLA 3.1. Compiti del Lord Chief Justice esercitati attraveisJudicial
Executive Board e attraverso il Judges’ CounciEafjland and

Wales.

JUDICIAL EXECUTIVE BOARD

providing leadership, direction and support tojtidiciary of England and Wales;

determining the structure roles and responsikslitiEthe judiciary;

developing policy and practice on judicial deploymeuthorisations, appointment to non-judici
roles and general appointments policy;

putting forward the requirements for new appointtaeri High Court Judges and Lords Justices
Appeal and holding discussions on specific appaémtt® with the Judicial Appointments
Commission and the Lord Chancellor;

considering general policy on complaints;

directing the judicial communications strategy thgb the Judicial Communications Office;
managing the judiciary’s overall relationship witle Executive branch of Government and
Parliament, overseas relations and other jurisaistand bodies, including the legal profession;
considering and making recommendations on the spgmeview priorities, targets and plans as
they affect the judiciary and the financing ancoreses for the court system;

approving the annual budget for the Judicial Offiaed approving the agreement with the
Permanent Secretary on resources;

setting clear objectives, priorities, and standdodshe Judicial Office and monitoring its
performance;

overseeing the responsibilities of the Judiciad&ts Board for training.

JUDGES COUNCIL OF ENGLAND AND WALES

to be a body broadly representative of the judjcas a whole which will inform and advise the
Lord Chief Justice on matters as requested frora tortime. At present these include:
- the maintenance of judicial independence;
- maintaining and developing a Judicial Code of Catdu
- developing general policy for the welfare and goaof the judiciary, including
policy on career development and diversity;
- considering and making recommendations on the spgmeview priorities, targets an

plans as they affect the judiciary and the finag@nd resources for the court system;

- considering and making representations as to thestand conditions of Judges’

employment, including pay and pensions;

- responding to consultation papers on policy andrkfarm;

- developing and make recommendations on IT polioyubph a standing committee, th

Judicial Technology Board;

- liaison with the Judicial Appointments Commissiodhe Judicial Studies Board;
to be consulted to obtain a wide perspective onarsawhich concern more than one discrete
judicial grouping;
to consider and convey views, ideas or concertiseofvider judicial family;
to provide detailed analysis and consideratiorpet#ic matters on which judicial views are
sought and develops policy in matters within itsaarof functional responsibility.

y

Fonte: Judiciary of England and Wales, http://wwdigiary.gov.uk/index.htm.
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Anche ilJudges’ Council of England and Walg®r la verita, affonda le proprie radici
in istituzioni esistenti prima del 2005: esso etatcs costituito nel 1988 come
riproposizione di un istituto previsto dal JudigattAct del 187%. Il Consiglio del
1988 era presieduto dabrd Chief Justicee composto da un piccolo numero di giudici,
scelti tra i piu anziani. Con I'adozione di unotgta scritto nel 2002, la membership del
Consiglio fu allargata a rappresentanti della Cantsi Lord e delleCircuit e District
Benches Successive modifiche aprirono le porte del Cditsignche a rappresentanti
della Magistrates Associatioe deitribunals E stato nel marzo 2006, tuttavia, che la
costituzione e la composizione del Consiglio saatesprofondamente riformate per far
fronte all’entrata in vigore del Constitutional Beh Act 2005 e ai nuovi compiti che
esso assegna labrd Chief Justice alJudges’ Countistesso.

Uno degli elementi maggiormente caratterizzarfighsiglio attuale, innanzitutto,
e il fatto di essere un organismo che rappresemtanagistratura in tutte le sue
componenti: oltre aLord Chief Justiceche lo presiede ed &enior Presiding Judge
esso e infatti composto da sedici giudici in rappreanza di tutti i livelli e le funzioni
del corpo giudiziario inglese, giudici di pace coegr”. Tutti e sedici questi giudici,
inoltre, sono selezionati direttamente dal corp@udisono rappresentanti, con metodi
variabili a seconda dei casi.

Per quanto riguarda le effettive funzioni dedges’ Councjlsi e visto come allo
stato attuale il Consiglio dei giudici svolga unngmto principalmente informativo e
consultivo nei confronti deLord Chief Justice- che rimane titolare del potere di
decisione — sulle materie di guida e organizzazideléa magistratura competenza di
quest’ultimo. Oltre a cio, tuttavia, vi sono duesifiche competenze attribuite dal CRA

2005 direttamente aludges’ Councjl che quest'ultimo esercita in maniera del tutto

3] Judicature Act 1873 stabiliva che fosse presiedialLord Chancellore composto dai giudici
dellaHigh Courte della Corte d’appello.

39 Un membro delladouse of Lordsun membro della Corte d’appello, due giudici @€lueen’s
Bench Division un giudice dell&Chancery Divisionpun giudice della&amily Division un membro delle
Royal Courts of Justicedue Circuit judges due District judges un District judge delle magistrates’

courts un giudice di pace, tre membri debunals
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indipendente dalLord Chief Justice Come previsto dal Concordalpinnanzitutto, il
Consiglio incontra periodicamente il capo esecutiet’Her Majesty’s Court Serviéé
per portare davanti ad esso le rimostranze e |leipage dei giudici sui temi inerenti le
risorse necessarie al’lamministrazione della griestiln secondo luogo, come previsto
dal CRA 2005, il Judges’ Councilnomina tre dei quindici membri delldudicial
Appointments Commissipim particolare i tre giudici di livello pit eleta®

Quest'ultimo riconoscimento a livello legislativome le basi per la permanenza,
la stabilitd e I'espansione dei poteri dell’orgapone le basi perchéJdudges’ Council
non sia gradualmente marginalizzato e svuotat@ gelbpria influenza come avvenne
dopo la sua istituzione nel 1873 e, in parte, dapsua ricostituzione nel 1988. Oggi i
suoi poteri, al contrario, sembrano decisamentéirddgsad espandersi ed a fare del
Judges’ Counciluno degli organi chiave del governo di una magiata inglese
profondamente rinnovata ed in rinnovamento. Un elgim sembra essere determinante
in questo processo: il Consiglio dei giudici si g@eta come un organismo che
rappresenta I'intero corpo giudiziario, e aspira cagione a diventaré rappresentante
dell'intero corpo giudiziario. Questa caratteriatie di cui il Consiglio stesso ha piena
consapevolezza e sui cui basa la propria forzamdprie pretes€ — sembra essere
I'elemento che piu di tutti puo portare al raffarzento ed all’espansione del ruolo del
Judges’ Counciled e anche il motivo per cui € opportuno valutarheuolo
considerando non solo i suoi poteri formali, mahande risorse politiche a sua

disposizione.

0 Constitutional Reform: The Lord Chancellor's Judigi-Related Functions: Proposalsn
Select Committee on the Constitutional Reform BilL], Constitutional reform Bill [HL], Volume 1:
Report, HL Paper 125-I, Appendix 6.

*LL'Her Majesty’s Court ServicHMCS) & I'agenzia del Dipartimento per gli affadstituzionali
con il compito di assicurare le strutture e il sop logistico e amministrativo perché la giustipiassa
essere amministrata effettivamente ed efficacemente

“2 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, $ec61, Part 1, 7 (1).

3 Si veda la prefazione délord Chief Justice(Lord Phillips of Worth Matravers) al primo
rapporto annuale delle attivita déudges’ Council Judges’ Council of England and Walésnual
Report 200527 April 2006, 5-7.
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Un ultimo elemento merita di essere sottolineatopsr gli accostamenti proposti
in precedenza con i Consigli superiori della magista dei paesi diivl law, sia
nell'ottica della valutazione delle risorse polig oltre che formali, deludges’
Council Ci si riferisce al fatto che quest’'ultimo é emntra far parte, a partire dal 2004,
della Rete europea dei consigli della magistra{@opean Network of Councils for
the Judiciary- ENCJ), un organismo che riunisce i CSM di quaep dell’Unione
europea che ne sono dotati al fine di promuovengipendenza della magistratura e
scambiare informazioni su materie di interesse c¢w@nu

Se vogliamo valutare il rilievo di un Consiglio swmre nel garantire
I'indipendenza della magistratura sulla base dild@mpiezza dei suoi compiti, (2) il
rapporto nella sua composizione tra magistrati enbmenon togati e (3) il ruolo delle
altre istituzioni politiche nelle procedure di sst;e dei membri del Consiglio stesso
(Guarnieri e Pederzoli 2002a, 161), 'immagine datlges’ Councilche emerge é
quella di un organo in grado di contribuire ad @ssire ai giudici inglesi forti garanzie
di indipendenza.

La questione dei compiti € gia stata affrontatatoioeando come le materie di
competenza del Consiglio siano si numerose ed tapr ma formalmente affidate
esclusivamente al Presidente dhkldges’ Councjl ovvero il Lord Chief Justice
Rimangono da indagare, tuttavia, non solo le fumziormali che il Consiglio sara in
grado di ritagliarsi come organo collegiale, mahentinfluenza che esso riuscira a
conquistare sul piano politico e delle decisiontetafe, sul piano della persuasione
(attraverso studi, la diffusione e il sostegnoddie) e nella forma dioft law(attraverso
I'uso di direttive o raccomandazioni, anche se dotate di potere cogente).

Per quanto riguarda il rapporto tra giudici e menmamn togati e il ruolo delle
istituzioni politiche nella selezione dei componen€onsiglio, esso si presenta invece
come la perfetta manifestazione dell'idea di autegoo della magistratura. Tutti i
membri, infatti, sono giudi¢f, per di pitl selezionati, con un’unica eccezionai d
giudici di pari grado. L'unica eccezione alla remel come si evidenziera poco oltre

(paragrafo 5) — riguarda llord Chief Justicestesso, la cui selezione avviene per mano

“4 Nell'uso del sostantivo, in questo caso, sono aesi@nche i giudici di pace.
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di un organo indipendentdydicial Appointments Commissjoa con procedure il piu

possibile attente ad evitare interferenze da phelle forze e delle istituzioni politiche.

5. Judicial Appointments Commission e selezione dei giudici

Non e necessario ricordare in questa sede I'imppat@lei meccanismi di selezione dei
giudici nel determinare I'andamento dellattivitaudiziaria, il peso politico della
magistratura e il rapporto di quest’ultima con degtivo ed il legislativo. Basti solo
accennare al fatto che I'Inghilterra non era rirmastmune alla crescente attenzione
riservata a questi aspetti di fronte ai fenomenict@scita del potere giudiziario
(Malleson e Russell 2006) e che — almeno a pattilea meta degli anni '90 — esisteva
un ampio supporto tra giudici, avvocati, accadenmolitici e gruppi di pressione per la
riforma di un sistema di selezione considerato €igamente opaco e controllato
dall’esecutivo.

Non vi &€ da meravigliarsi, dunque, che il CRA 20@Bbia completamente
ridisegnato il sistema di selezione del corpo giiaio e trasferito la responsabilita
della nomina dei giudici ad un organo appositameoituito, denominatdudicial
Appointments Commissidd’ora in avanti, per questo paragrafo, JAC).uhfo su cui
interrogarsi, in altri termini, non é tanto quetlell’opportunita di una riforma, quanto
invece quello delle specifiche scelte del legiskatoell’ottica dei contrastanti valori da
conseguire. Le procedure di nomina dei giudici dbtero essere tali da garantire allo
stesso tempo lindipendenza da inopportune inflaepalitiche e qualche forma di
democratic accountabilityda scongiurare il rischio di politicizzazione dgudici e
quello opposto di una selezione completamenteresdral circuito della rappresentanza
politica, in cui il corpo giudiziario tenda ad atreplicarsi.

Nel caso del CRA 2005, le principali competenzeosstate quasi completamente
sottratte all’esecutivo — al primo ministro, labrd Chancellore al Department for
Constitutional Affairs — per essere trasferite ad un’istituzione che, ecosara
evidenziato in seguito, gode di ampie garanziendipendenza dalla politica. Si puo
affermare, quindi, di non aver assistito solamewteain trasferimento di responsabilita

teso a rendere piu efficienti i meccanismi di selez dei giudici, ma ad un mutamento

100



di prospettiva piu profondo, che comprende un gpemento dei rapporti tra giudiziario
ed esecutivo. E infatti venuto meno uno dei priaiganali di collegamento tra
magistratura e sistema politico (il controllo dedgesso di selezione dei giudici da parte
di un membro dell’esecutivo) e, con esso, uno deicppali meccanismi con cui la
magistratura poteva essere mantemaically accountable L’istituzione della JAC,
d’altra parte, e stata finalizzata esplicitamenteueste le intenzioni espresse dal
governo — a «mettere fine a questa spaccatura skgharazione dei poteri e rafforzare
lindipendenza del corpo giudiziarid&®» Mentre I'esigenza di evitare il rischio di
politicizzazione del sistema di selezione dei giutia dominato l'intero processo di
riforma, in definitiva, non vi & dubbio invece chell'intera discussione il pericolo di
un corpo giudiziario self-perpetuating (Paterson 2006) abbia trovato poco spazio.

Il significato di queste considerazioni dovrebbg@ape piu evidente dopo aver
considerato in maggior dettaglio il contenuto delfarma. Si notera come, di fronte a
tutte le opzioni possibili circa i vari aspetti todivi e operativi della JAC, la scelta del
legislatore sia sempre caduta sulla soluzione chetyielasse I'indipendenza della
commissione, sacrificando la maggior parte dellssgmli forme di responsabilita
politica e i collegamenti tra l'organo di seleziorei giudici e le istituzioni
rappresentative.

Composizione

La JAC e costituita e regolata dalla Part 4 e datthedule 12 del CRA 2005, dove si
stabilisce che essa debba svolgere il ruolo chmelia selezione dei giudici delle corti
di Inghilterra e Galles ed essere parte del mesganidi nomina dei giudici della Corte
Suprema. Costituita comedependent non-departmental public bodg JAC é
composta da quindici membri, rappresentanti died#hti categorie nelle seguenti

misure’®:

* un Presidente laico;

> Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 18-19.
“6 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Ratt-2.

101



» cinque ulteriori membri laici;

« cinque giudici (uno o dukeord Justices of Appealino o duguisne judges
of the High Courtun Circuit judge unDistrict judge"), il pitl anziano dei
quali ricopre il ruolo di Vicepresiderite

« un membro deiribunals';

* un giudice di pacddy justice;

* due avvocati (ubarrister e unsolicitor of the Senior Cour}s

Per membro laico — si noti — si intende una perstreanon abbia mai ricoperto cariche
di tipo giudiziario e non abbia mai praticato l@fessione di avvocatd Oltre a questo,
si richiede che i membri laici siano estranei gilditica attiva: nella procedura di
selezione deve essere infatti valutato «se la @idugualsivoglia attivita o affiliazione
politica di partito, passata o presente, (...) retamlgoersona inappropriata per la
nominas’®. Non possono in alcun modo entrare a far parte @mmissione, inoltre, i
dipendenti della pubblica amministraziéhe

| membri della JAC sono nominati per un lasso thge prefissato, della durata
massima di cinque anni, e possono ricoprire tabdorper un periodo complessivo non
superiore ai dieci anni, siano essi consecutiviemal. La loro selezione — benché la
nomina avvenga ad opera della regina su raccommmgadelLord Chancellor® — &

affidata ad altri organi e soggetta a due procedonepletamente distinte, a seconda che

47«1 must be a District judge of a county court, atfi$ Judge (magistrates’ courts) or a person
appointed to an office under section 89 of the S8onar Court Act 1981 (c. 54)Constitutional Reform
Act 2005, Schedule 12, Part 1, 2, (3), (e)).

“8 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Raftl.

9 La lista dettagliata delle cariche da cui & pdksiccedere alla JAC in qualita di rappresentante
deitribunalsé consultabile in: Constitutional Reform Act 20@ghedule 14, Part 3.

%0 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Ra#, (3).

* Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Raft0, (3), (c).

°2 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, RaR.

%3 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Radt2-13.

> Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Rat.
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si tratti della selezione dei tre membri giudizipii anziani o di uno degli altri dodici
membri.

Nel primo caso, come gia accennato, la seleziondgrelanembri della JAC in
rappresentanza deords Justices of Appeal dei giudici dellaHigh Courte affidata al
Judges’ Council of England and Walgsjuindi ad un organo composto esclusivamente
da giudici.

Per quanto riguarda il secondo caso, le legge deegke i restanti dodici memobri
della JAC siano selezionati da paneldi quattro persone, appositamente costituito per

una o pitl nomir&. | quattro membri dgdanelsono rispettivamente:

1) un primo membro nominato dabrd Chancellorin accordo con iLord
Chief JusticgPresidente dgdane);

2) il Lord Chief Justice® un membro da lui nominato;

3) un terzo membro nominato dal primo membro;

4) il Presidente della JAT.

Anche in questo caso, non possono essere selazendar parte dgbaneli dipendenti
della pubblica amministrazione, i componenti la @eandei Comuni e persone con

significative esperienze politiche o partitiche

Si tratta, in definitiva, di una serie di procedagbastanza complicate, il cui scopo,
tuttavia, appare piuttosto chiaro: garantire al& J- anche nei meccanismi di nhomina
dei suoi membri — la massima salvaguardia dallesiptisinfluenze dei partiti e del
governo. Se si analizzano lidentita dei suoi comgdi e il modo in cui sono

%5 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Rait, (1).

%% Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Rait, (2).

°" Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Ra@. La legge stabilisce anche i sostituti nel
caso le posizioni diord Chancelloro diLord Chief Justicesiano vacanti; nel secondo caso, ad esempio,
dev'essere Head of Divisioncon maggiore anzianita a fare le veci detd Chief Justicdibiden). Non
e chiaro, invece, se (ed, eventualmente, da clipalessere sostitutio il quarto membro in caso di
vacanza del Presidente della JAC o in caso si detthavedere alla selezione del Presidente stesso.

*8 Constitutional Reform Act 2005, Schedule 12, Ra8, rispettivamente (8); (9)-(10); (11)-(12).
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selezionati, dunque, emerge una commissione lattiita non pud essere in alcun
modo influenzata dalla volonta dell’esecutivo o tgislativo e nella quale il ruolo
della magistratura — seppur bilanciato da una compie laica — appare invece
determinante.

Si noti, infatti, che i giudici rappresentano qudasi meta dei membri della
commissione (7 su 15, se si considerano il giudigeace e il membro déribunals):
non vi € dubbio, dunque, che «essa sara fortemefibenzata, se non dominata, dai
suoi membri giudiziari» (Hazell 2007, 18). Ai giadiinoltre, spetta un ruolo chiave —
nelle mani delludges’ Councik delLord Chief Justice- nella selezione dei membri

della commissione stessa. In altri termini,

«Non c'eé dubbio che il modello adottato nel Comsiinal Reform Act preveda una forte
presenza di giudici. Questo garantisce forse il tax@mento dell'indipendenza della
magistratura, ma determina, allo stesso tempoericplo di (...) accrescere una sorta di
“auto-replicazione” da parte della magistraturasaflison 2007, 22683

La posizione di quanti chiedevano maggawrcountability — accompagnata da una
proposta di composizione della JAC per garantirla -efficacemente espressa da

Hutchinson:

«L’indipendenza della magistratura deve esseretidda anche rispetto alccountability
della stessa. Uno dei modi migliori di otteneresjaeilanciamento & un sistema di nomine
innestato nel circuito democratico. La propostaadére una Commissione di selezione
dominata da giudici e avvocati in termini di prearaa numerica e capacita di controllo,
pertanto, € semplicemente inaccettabile. Esisteitai#lmente una politica delle nomine
giudiziarie; c’e@ sempre stata e sempre ci sardhease mascherata sotto la dubbia etichetta
del “merito”. La scelta non é tra un processo dézene politico ed un processo non-
politico. La vera scelta, invece, € quella se dgirieaalere la politica della magistratura o la
politica dell'intera cittadinanza, come espresdasdai rappresentanti eletti» (2006, 180).

La commissione «dovrebbe essere diversificata @reapntativa quanto € possibile.
Potrebbe consistere, di conseguenza, di circa IBhmgedi cui cinque sarebbero nominati
dalla Camera dei Comuni, cinque sarebbero giuditmgue semplici cittadini» (2006, 181).

* Lo stesso pericolo di auto-replicazione & denuocanche da Legg (2001, 73) e Stevens
(Evidence to the Constitutional Affairs Commiftdel November 2003, Q. 87). Per le medesime

preoccupazioni riferite ad un diverso sistema aljtsi veda Palmer 1995, 81-82.

104



Le richieste di un canale di collegamento traugtini rappresentative e la selezione
dei giudici, tuttavia, hanno trovato poco spazid GRA 2005 e non solo — come si
vedra — riguardo alla composizione della JAC. Cdersizioni analoghe, infatti, Si

possono fare per quanto riguarda i criteri e, dtytta, le procedure di selezione.

Selezione dei giudici: criteri

Sebbene con minore enfasi, anche la parte del CRA Elativa ai criteri sulla base dei
quali i giudici devono essere selezionati € stajgetio di discussione e di qualche
limitata critica. Nei primi paragrafi dedicati allBAC si afferma che la selezione deve
avvenire esclusivamente sulla base del n&rity in secondo luogo, che nessun
candidato pu0 essere selezionato se la commissioneé certa delle sue qualita
moralf®. Nella legge, tuttavia, non vi & alcuna definidon specificazione di questi
criteri; il compito di individuare il significatoancreto dei concetti di meritangrit) e
qualita morali adeguatgdod characteré demandato quindi alla JAC, alla quale viene
accordata una liberta di manovra di fatto non infera quella di cui disponevahord
Chancellore primo ministro prima della riforma.

La nozione di merito — non e difficile intuire —uda nozione del tutto relativa:
quali competenze e qualita rendano una personaadad un determinato ruolo dipende
dalla valutazione della natura del ruolo stessta gliestione circa le caratteristiche che
costituiscono un “buon giudice” — una questionevitadilmente politica — non puo
essere data una risposta univoca o definitiva. Haia di fatto che con il CRA 2005 la
facolta di dare contenuto allidea di merito siatat(almeno parzialmente) trasferita
dagli organi di governo ad una commissione indigane, caratterizzata da una forte
presenza di giudici e avvocati.

La questione €& resa piu complessa dal paragrafaesty della legge, che
aggiunge un ulteriore obiettivo da perseguire atrso il processo di selezione: la JAC

deve incoraggiare, per quanto possibile, la ditéetsa i candidati che prendono parte al

%0 Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 63, (Jetection must be solely on merit
®1 Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 63, (3K person must not be selected unless the

selecting body is satisfied that he is of good abtam.
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processo di selezioffe Trova posto anche nel CRA 2005, dunque, l'intefitmettere
in atto politiche per accrescere la rappresentatigiella magistratura, non ancora in
grado di aprire significativamente le proprie fde quantomeno quelle dei livelli
superiori — alle donne ed alle minoranze etnichen Ni tratta certamente del primo
tentativo fatto dal governo inglese in questa dinez; siamo di fronte, tuttavia, a poco
piu che ad una dichiarazione d’intenti. Sarannpdiiche effettivamente messe in atto
dalla JAC, infatti, a determinare la misura in Eobiettivo di un corpo giudiziario piu
rappresentativo sara conseguito.

Alcuni osservatori hanno notato, a questo proppsaita potenziale contraddizione
nel fatto che la legge specifichi pitu di un critegulla base del quale le selezione dei
giudici deve essere fondata: se la selezione dexenae esclusivamente sulla base del
merito (fermo restanti le comprovate qualita m@yatiome possono trovare spazio
considerazioni relative al genere o alla proveraersociale/etnica/geografica del
candidato? Costoro sostengono che il prevaleréudello dell’altro criterio rischia di
far rimanere lettera morta I'intenzione di realian corpo giudiziario piu eterogeneo
o, al contrario, di compromettere il livello prosgsnale e personale della magistratura
inglese (Legg 2004, 50). La riconciliazione tradige esigenze e stata individuata — e
poi fatta propria dalla JAC stessa — concentrantosigprzi per una maggiore
rappresentativita nella fase di presentazione aelledidature. Mentre il criterio unico
per la selezione dei giudici rimane quello meriatico, la JAC dovrebbe incentivare le
fasce della popolazione poco rappresentate nelocgipdiziario a competere per
I'assegnazione dei posti, allargando cosi I'etenegé del gruppo di persone entro culi
avviene la nomina. Che sia questa la direzionepnésa e stato confermato dalla nota
rilasciata alla stampa dalla JAC stessa al deeordet primo anno di attivita della
commissione, in cui anche i risultati raggiunti questo senso sono considerati
soddisfacenti:

«Il numero complessivo delle domande ricevute éraggiante e sono felice che, nel nostro

primo anno di piena attivita, molti candidati donmeri e di minoranze etniche abbiano
avanzato la loro candidatura.

62 Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 64.
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Stiamo lavorando con iBar Council e la Law Societyed altre organizzazioni per

incoraggiare i migliori candidati possibili a presarsi»>.
Una soluzione alternativa sia all'individuaziond slignificato concreto da attribuire al
concetto di merito sia alla riconciliazione tra gtigtimo e 'obiettivo di accrescere
I'eterogeneita della magistratura ci viene propatdaHutchinson (2006). Benché sia
una posizione isolata, rimasta estranea al dibatill CRA 2005 e proveniente
dall’'esterno del sistema politico inglese (dal G)apud essere interessate accennare
ad essa in virtu della radicale diversita del putiteista che la sostiene rispetto a quello
dominante nel dibattito sulle riforme inglesi. Hoittson mette in discussione l'idea —
condivisa da tutti i partecipanti alla formazionel dCRA 2005 — che merito e

rappresentativita siano categorie indipendentivemi connessioni:

«Se riconosciamo che l'attivita giudiziaria richged...) che i giudici compiano scelte tra

valori politici in competizione e che non esisternado neutrale di compiere queste scelte,

sarebbe saggio andare verso un processo di sedezlmn faccia proprio questo assunto

operativo piuttosto che verso un processo che dadctutto per nasconderlo e rigettarlo.

Nominando piu donne e minoranze visibili nelle cattmerito della magistratura sarebbe

accresciuto perché i cittadini sarebbero rassicaratfatto che pit di un insieme di valori

politici ed esperienze sono in campo nel momentgideizio» (bidem 179).
Partendo dal presupposto dell'intrinseca politicdall'attivita giudiziaria, in altri
termini, il merito cessa di essere esclusivamentequestione di competenze tecniche;
una magistratura “meritevole”, nel suo complessuoiede quella che riesce a dare
spazio alla pluralita di valori presente nella stii Ne segue non solo I'opportunita di
collegare la selezione dei giudici al circuito dellemocrazia rappresentativa, ma anche
I'idea che la rappresentativita del corpo giudipiagia «una componente fondamentale
del merito» (pbidem 182) e non una considerazione secondaria da dinhoe a

quest'ultimd*.

83 JAC'’s First Full Year Shows Encouraging Signs oueBsity, 30 April 2008,
http://www.judicialappointments.gov.uk/docs/D1-08CSelectionExerciseData2007-08_.pdf.

% Certamente rimane valida I'obiezione per cui liid& (di genere, di etnia...) non pud essere
considerata unproxy dei valori politici: persone con la medesima id@ne il medesimo background non

possiedono la stessa posizione politica in virtiukl fatto. Come considerazione pragmatica piu che
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Selezione dei giudici: procedura
La procedura di selezione dei giudici, pur presaibaalcune importanti differenze a

seconda del ruolo per il quale € richiesta la naysnarticola nelle seguenti fasi:

1) il Lord Chancellorsegnala la vacanza di una posizione e richiedeJAIC
di avviare il procedimento di selezione per la coga di quel ruol®;

2) la JAC provvede a rendere adeguatamente pubblmmnidorso e accoglie
le candidature;

3) il plenum della JAC o un suo comitato procedondandlividuazione del
candidato ritenuto piu adeguato per ogni ruolo utga

4) il Lord Chancellor(a) accetta la decisione della JAC, (b) la rigetta) ne

chiede la riconsiderazione.

Mentre le prime due fasi non sollevano alcuna goiestdi interesse per i fini di questa
esposizione, per le ultime due e necessaria qualkbore spiegazione. Va precisato
innanzitutto che la procedura di selezione é pkneate differente a seconda dei ruoli
giudiziari da ricoprire: il CRA 2005 prevede infatin diverso meccanismo per la
selezione, rispettivamente, (a) delrd Chief Justicee degli altriHeads of Divisioff,
(b) dei giudici della Corte di appefioe (c) dei giudici delladigh Courte delle corti ad
essa inferiori, compresi iribunals®. La differenza, di fatto, riguarda il comitato
responsabile della selezione, che solo nel casgiddici dellaHigh Courte inferiori
coincide con la JAC nella sua composizione plen&&gli altri due casi la decisione
spetta ad uselection panehppositamente costituito — il cui status & qudiloomitato
della JAC — che con quest'ultima condivide solagaei membri.

come asserzione ontologica, tuttavia, Hutchinsastieoe che possa essere affermato con ragionevole
certezza che identita e background sono fattoriomamti (dackground and identity matter (2006,
180).

% Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 68 , 796e

% Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 67-75.

67 Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 76-84.

% Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 85-94.
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La tabella 3.2 specifica nel dettaglio la compasizi dei comitati di selezione. Si
noti, in ogni caso, I'elemento piu rilevante: rs&lection panel® riprodotta la stessa
proporzione tra giudici e laici della commissiose,possibile ancora piu a favore della
componente togata. | membri che provengono dallgistratura, infatti, rappresentano
la meta dei componenti dei comitati (due su qupgraddirittura — in virtu del doppio
voto del Presidente in caso di parita — dispongdaaoli dei voti necessari per ogni
decisione depanel Se si considera che selection panele affidata la selezione dei
ruoli di vertice della magistratura inglese, le siderazioni relative al rischio che i
nuovi meccanismi di reclutamento realizzino un aefdicazione del corpo giudiziario

risultano ulteriormente rafforzate.

TABELLA 3.2. Comitati di selezione dei giudici.

POSIZIONI VACANTI COMITATO DI SELEZIONE

Selection panetomposto dai seguenti 4 menffri

1. giudice piu anziano della Corte Suprema
(Presidente; dispone di voto aggiuntivo in
caso di parita in ogni decisione gbene)

2. Lord Chief Justic€

3. Presidente della JAC

4. membro laico della JAC nominato dal
Presidente della JAC

- Lord Chief Justice

- Master of the Rolls

- President of the Queen’s Bench Division
- President of the Family Division

- Chancellor of the High Court

Selection panetomposto dai seguenti 4 menffri
1. Lord Chief JusticéPresidente; dispone di

voto aggiuntivo in caso di parita in ogni
decisione depane)

- Lords Justices of Appeal 2. Head of Divisiono Lord Justice of Appeal
nominato dalLord Chief Justice

3. Presidente della JAC

4. membro laico della JAC nominato dal
Presidente della JAC

- Puisne judges and other office holders JAC (15 membri)

% Si veda, anche per altri dettagli sulla formazidegpanel (possibilita di sostituire i membri con
una persona nominata dal titolare del posto, nammaso di impossibilita di prendervi parte da pait
qualcuno dei componenti, incompatibilita...): Condtanal Reform Act 2005, Part 4, 71.

% Nel caso della selezione per il ruolo ldird Chief Justiceil secondo membro dedanel &
nominato dal giudice piu anziano della Corte Sugrem

L si veda, anche per altri dettagli sulla formazide&panel Constitutional Reform Act 2005, Part
4, 80.
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Non sono riportate nella tabella le norme per Imime dei giudici della Corte Suprema,
che non competono alla JAC. Cio e facilmente spggacon il fatto che la Corte &
un’istituzione del Regno Unito, con giurisdizioneche su Scozia e Irlanda del Nord,
mentre la JAC e un organo dell’amministrazione algjlustizia esclusivamente del
sistema giudiziario di Inghilterra e Galles. La gedura di nomina dei giudici della
Corte Suprema — che coinvolge quindi anche laugtini della Scozia e dell’'lrlanda del
Nord — sara descritto in seguito, nel paragrafatine alla nuova Corte Suprema; si puo
anticipare, tuttavia, che nei principi che lo ispio e nelle procedure adottate e del tutto
assimilabile a quello descritto qui.

Relativamente all'ultima fase del processo di delez, si € accennato a come la
decisione della commissione non dia luogo necemsarite e direttamente alla nomina
dal candidato selezionato. lord Chancellor infatti, dispone di due possibilita
alternative alla comunicazione del nominativo aflgina per la nomina: in tutti i casi —
anche per le cariche piu alte — egli pud rigettiredecisione o chiedere alla
commissione una riconsiderazione della stés#larigetto della decisione pud avvenire
se ilLord Chancellorreputa che il candidato prescelto non sia adattoogrire il ruolo
per il quale é stato indicato. La richiesta di nsmlerazione pud avvenire selLibrd
Chancellorritiene (a) che non vi sia sufficiente evidenza dhcandidato sia adatto al
ruolo da ricoprire o (b) che il candidato seleztonaon sia il migliore per merito. Per
ogni singolo procedimento di seleziond.drd Chancellorpud esercitare entrambe le
opzioni, nellordine che desidera: la decisione ptdrnare al commissione
selezionatrice, quindi, fino a due volte per ogmolo da ricoprire. Quest'ultima, a
questo punto, puo sia confermare sia cambiaredgrigr decisione in caso di richiesta
di riconsiderazione, ma € costretta a selezionarauovo candidato in caso di rigetto
della decisione.

A parte i complicati dettagli procedurali — alcumiei quali sono stati

necessariamente oméessi si pud quindi affermare chelibrd Chancellordetiene un

"2 Constitutional Reform Act 2005, Part 4, 73-74,82e 90-91.
3 Oltre ai paragrafi indicati nella nota precededte/eda: Constitutional Reform Act 2005, Part 4,
75, 84 e 92.

110



potere di veto, esercitabile una sola volta, sti tytrocessi di selezione dei giudici.
Benché l'individuazione finale di un candidato spsempre alla JAC (o ad welection
paneldella stessa), lord Chancellormantiene dunque un ruolo nel reclutamento della
magistratura che non puo essere definito del tunitafluente. In linea teorica, egli
potrebbe esercitare le opzioni a sua disposizienenppedire la nomina di una persona
sgradita 0, quantomeno, per innescare un dialogdacdAC sui criteri da seguire nella
selezione del corpo giudiziario. Finora le cose sono andate in questo modo: a piu di
un anno dall'entrata in vigore dei nuovi meccanisdii reclutamento, tutte le
raccomandazioni della JAC sono state accettareopposizione deLord Chancellor
alle decisioni della commissione — si tenga contpotrebbe avere un costo politico
piuttosto alto, soprattutto se relativo alla sedaei di una posizione giudiziaria
importante (anche perché ogni ricusazione o rithids riconsiderazione deve essere
accompagnata da motivazioni). Oltre alla normahanin questo caso, deve essere
valutata l'interpretazione che ne danno gli atéollicomportamento che ne deriva. Se il
trend riscontrato finora dovesse persistere neptena possibilita di intervento del
Lord Chancellorpotrebbe diventare un’opzione difficilmente prabide e la decisione

iniziale della JAC tramutarsi, di fatto, in una namdefinitiva.

Una breve analisi del iter legislativo seguito @&®A 2005 e, piu precisamente, dei
cambiamenti intercorsi tra la proposta del goveritapprovazione della legge riguardo
alla selezione dei giudici risulta, ancora unaaoftarticolarmente rivelatrice dei valori
che hanno prevalso nella riforma. Il dibattito swoli che la JAC e il ministro avrebbero
dovuto ricoprire nel reclutamento della magistratima visto contrapporsi posizioni
anche molto distanti tra loro, rappresentate eeSmziate in due «modelli di
commissione» proposti debnsultation papedel governo sull’argomentd

Alcuni — in nome dell'indipendenza dei giudici —ssthierarono a favore di una

«commissione di nominasagpointing commissigff, interamente responsabile della

" Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 22-28.

S Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 23.
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nomina dei giudici senza alcun coinvolgimento deigpdel ministro. Altri — attenti al
mantenimento di meccanismi dccountabilitydel corpo giudiziario — ritenevano al
contrario che ilLord Chancellordovesse mantenere un qualche ruolo tangibile nel
processo di selezione dei giudici (Malleson 20A3)2Questi ultimi si riconoscevano,
pertanto, nella proposta di una «commissione decamandazione»r¢commending
commissio)’®, che avesse il compito — invece di indicare uo saime — di predisporre
una rosa di nominativi all'interno della quale ilinistro avrebbe potuto scegliere il
favorito. In alternativa, gli stessi si dichiaraeafavorevoli ad una «commissione
ibrida»’’, che prevedesse questo tipo di coinvolgimento ndiglistro almeno per la
selezione dei ruoli giudiziari piu importanti. Qlaeti unarecommending commissien

si noti — era anche la preferenza iniziale del gow€Stevens 2004, 22; Malleson 2007,
213), che almeno per i giudici al vertice del sistiegiudiziario aveva intenzione di
concedere dlord Chancellora scelta tra una rosa di piu candidati.

Alla fine ha prevalso, di fatto, una commissioneltm@icina al primo modello
(Hazell 2007, 18): la JAC, infatti, € l'unico sodipeche ha facolta di selezionare un
candidato per un ruolo giudiziario e la funziond Herd Chancelloré limitata alla
possibilita di apporre un veto. «Alla fine, gli argenti in favore dell'indipendenza
ebbero la meglio su quelli peratcountability e il Constitutional Reform Bill stabili
che solo un nome finisse davanti ladrd Chancellos» (Malleson 2007, 213). Altri

possibili meccanismi diccountability d’altra parte, fecero la stessa fine:

«La rimozione di ogni input significante da partd dord Chancellorpotrebbe non essere
una questione rilevante se le possibilita di sofotdel processo di nomina dei giudici da
parte del parlamento fossero maggiori, fornendaainmodo un mezzo alternativo di
accountability democratica Ad oggi, tuttavia, il parlamento hatdfapropria I'dea che
controllare le singole nomine giudiziarie & inagpiato» (biden).

In definitiva — riprendendo la linea di ragionanwrgroposta nel primo capitolo e

riportando le parole di una delle massime esperdd,mondo accademico inglese,

® Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 25.

" Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 27.
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dellargomento — e possibile affermare che «la pstg di stabilire laJudicial
Appointments Commissianun raro e lodevole esempio di un governo chgiga di

una fonte di controllo e potenziale patronato it (Malleson 2006b, 51).

6. Corte Suprema

Con la decisione di istituire la Corte SupremaRetjno Unito, il CRA 2005 ha reciso
un altro dei legami storici che intercorrevano itraistema giudiziario e le istituzioni
legislative ed esecutive. In nome di una piu rigiencezione della separazione dei
poteri, infatti, & stato ritenuto necessario «fissana chiara distinzione tra l'attivita
giudiziaria e I'attivita legislativa della Cameraid.ord».

L’idea di riformare la corte d’appello di grado pallevato del Regno Unito e
ripensare la posizione deaw Lordsall’interno dell’ordinamento, d’altra parte, norae
certamente nuova. La questione era da tempo dsausifambito dei piu generali
progetti di riforma della Camera dei Lord e, pirelcente, la proposta specifica di una
Corte Suprema indipendente dal parlamento avevaagmato crescente favore tra
importanti esponenti del giudiziario (Lord Donalds&ord Bingham, Lord Steyn, Lord
Phillips...), associazioni (IPPR, Justice...) ed aco#dé®. Non si deve pensare,
tuttavia, che I'abolizione delle funzioni giudiziardella Camera dei Lord sia avvenuta
in assenza di voci contrarie: si e trattato, awiziuna delle parti del CRA 2005
maggiormente discusse, soprattutto — € compreasibiall'interno della Camera dei
Lord e tra gli stesdiaw Lords(Windlesham 2006, 50). Questi ultimi, in particelasi
trovarono tenacemente divisi tra favorevoli allava Corte Suprema e difensori dello

status quo (Windlesham 2005, 812-813), i primi aeéddo ragioni di trasparenza e

8 HL Select Committee on the Constituti€@pnstitutional Reform Act 2005" Report of Session
2005-2006 HL Paper 83, 13 December 2005, 17.

" Parliament and Constitution CentRole of the Lord ChancellpStandard Note SN/PC/2105,
2003 (O. Gay), 15. In particolare, si vedano: LewBwe Cornes 2001; Steyn 2002b; Leggtéblishing a
Supreme Court of the United Kingdom
http://www.dca.gov.uk/constitution/reform/supcodrpdf); Bingham A New Supreme Court for the
United KingdomThe Constitution Unit Spring Lecture 2002, 1 N2f}02).
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indipendenza, oltre che di ordine pratico (Windiesh 2006, 46), i secondi, in
maggioranza, sottolineando come il governo stesseaffrontare costi elevatissimi
senza la certezza di alcun vantaggio verificalitel¢m 40).

Il fatto che alla fine abbiano prevalso le ragideil'innovazione non significa,
tuttavia, che il cambiamento sia stato radicaléoswitti gli aspetti. Se per molti, infatti,
la costituzione della Corte Suprema ha rappresefigdémento di maggior innovazione
del CRA 2005, altri considerano questa parte deflaama come la piu cauta e
conservativa (Stevens 2004, 30). Nonostante ilifstgio simbolico e l'impatto in
termini di immagine che una nuova Corte Supremapoota, € difficile non essere
d’accordo con questi ultimi: senza voler sosteradre 'emancipazione della massima
corte del Regno Unito dalla Camera dei Lord siargnili conseguenze, si intuisce
facilmente come nelle scelte relative alla Cortpr8ma il legislatore abbia osato meno
che in quelle relative ad altre parti del sisteraligiario. Questa € I'opinione, tra gli
altri, di Le Sueut’, secondo cui

«nella pianificazione della nuova corte, il govelre rifiutato pressoché ogni innovazione
che poteva essere introdotta: in termini di perkgngiurisdizione e poteri, la Corte
Suprema del Regno Unito replichera strettamerstedlpredecessore» (2004b, 331).

Dello stesso tenore sono le parole della prima donmi entrata a far parte

dell’ Appellate Committedella Camera dei Lord, per la quale il governalbeiso «di

fare qualcosa, ma non molto» (Hale 2004, 39), ajztan

«per una Corte Suprema che faccia esattamenteheidAppellate Committeéa ora, con
l'aggiunta delle cause relative alla devoluzionee ci momento sono competenza del
Judicial Committee of the Privy Coundih altri termini, la Corte Suprema (...) continuera
svolgere lo stesso tipo di lavoro che facciamo @aiesto inoltre sara svolto dalle stesse
persone, e I'opzione preferita per il futuro semésaere quella per cui esso continuera ad
essere svolto anche dallo stesso tipo di persobighei).

In queste poche righe c’e un riferimento a tuteelé questioni principali attorno alle

quali si é sviluppato il dibattito per I'istituzierdella Corte Suprema: (a) le competenze

8 Sij noti che Andrew Le Sueur & stato consulenteiafgepecial advisérdel comitato istituito
dalla Camera dei Lord per I'esame del disegnogtjdesulla riforma costituzional&¢lect Committee on
the Constitutional Reform Bill [HLD)]
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della nuova corte, (b) la sua composizione e (leccanismi di selezione dei futuri

membri, prese ora in esame separatamente.

Competenze

La Corte Suprema del Regno Ufite- I'inizio della cui attivita & previsto per ot
2009 — ereditera le competenze giudiziarie dallm€ra dei Lord, di fatto senza alcuna
variazione degna di ndfa A queste si aggiungera la giurisdizione sulle stjoei
inerenti la devolution attualmente competenza daldicial Committee of the Privy

Councif?, la cui rilevanza verra quindi notevolmente ridirsi®nata.

Membership e composizione dei collegi giudicanti
La composizione della Corte Suprema, al pari dalk giurisdizione, rispecchia quella
del House of Lords Appellate Committegara infatti composta da dodici giudici,
denominatiJustices of the Supreme Caqutita i quali dovranno essere nominati un
Presidente ed un VicepresidéfitePrimi membri della Corte Suprema, in linea di
continuita con la configurazione istituzionale @meente, diventeranno i doditaw
Lordsin carica ad ottobre 2009, o comunque quandoria p&l CRA 2005 relativa alla
Corte Suprema entrera in vigdte

Se necessario, a discrezione e su richiesta dsiderge della Corte, potranno far

parte dei collegi giudicanti della Corte Supremin -qualita diacting judgescon uno

8 Si noti che, per il sistema giudiziario di Inghiita e Galles, esisteva gid un’istituzione
denominata Corte Suprema. | Supreme Court of JudtiaActs 1873 e 1875, infatti, qualificavano in
guesto modo (precisament8upreme Court of Judicatyréinsieme di (a)Court of Appeal (b) High
Court e (c) Crown Court Il Supreme Court Act 1981 intervenne a modificemedenominazione in
Supreme Court of England and Wal#d ord Chancellorera Presidente di tale Corte Suprema e poteva
sedere in giudizio in tutte le corti che ne facevaarte. Il CRA 2005 — oltre ad abolire la presidedel
Lord Chancellor- ha provveduto a rinominare l'insieme di questdién Senior Courts of England and
Wales(Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 59, (IS@hedule 11).

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 40 e Sche@.

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 40 e Sche@.

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 23.

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 24.
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status pienamente parificato a quello degli altanehe i giudici della Corte d’appello
(nonché delle corti corrispondenti di Scozia enida del Nord) e i membri di una lista
appositamente costituita, che comprende personehahao recentemente ricoperto
alcuni importanti uffici giudiziari e che, allo s® tempo, non hanno superato i
settantacinque anni d'&fa

Piu complesse, ma altrettanto conservative (Steafiigl, 33), sono state le
discussioni e le decisioni relative alla composieiaei collegi giudicanti. Altre corti
supreme, come € noto, prima fra tutte quella d&tgiii Uniti, giudicano i casi iplenum
e non in collegi composti solo da una parte dei bremella Corte. Si tratta di una
soluzione che comporta una minor capacita di famté ai carichi di lavoro e una minor
specializzazione del collegio giudicante, ma anoltes ad una maggior autorevolezza,
la possibilita di evitare che I'esito del caso @asembri) condizionato dal modo in cui
il collegio & stato costituito. In Inghilterra —rpesempio — linfluenza determinante
della composizione dglanelsull’'esito di un processo era emersa in modo fiezgonel
cosiddetto “caso Pinochet” (Stevens 2002). Benchésta vicenda avesse ben
evidenziato la rilevanza delle opinioni personal giudici e la politicita insita nel loro
lavoro, nel CRA 2005 ha prevalso la continuita glirassetti precedenti e una visione
apolitica dell'attivita giudiziari&: la necessita di non oberare la Corte di tropporta
e quella di salvaguardare l'oralita dei procediméianno fatto si che lipotesi di una
Corte Suprema che sedessepienumnon fosse presa in seria considerazione. Scrive
Stevens:

«Ovviamente la nuova Corte Suprema non puo giuglicgslenum(come invece accade per
la Corte Suprema degli Stati Uniti — dove il mot&aquello di prevenire la possibilita che la
composizione del collegio influenzi I'esito del oas una ragione che non pud essere
rilevante per gli apolitici giudici inglesi) perelsigenza di mantenere sotto controllo il carico

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 38-39.

87 Si legge nekonsultation papeche presentava l'istituzione della Corte Supresidegli Stati
Uniti, le nomine dei giudici della Corte Supremangopiu politiche, e percid esiste una probabilita
maggiore che la composizione della corte infludfesito. Questo non € il caso del Regno Unito»
(Department for Constitutional Affair€onstitutional Reform: a Supreme Court for the tdaiKingdom.
Consultation Paper 11/03uly 2003, 37).
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di lavoro. Un'altra motivazione importante, sebbemm esplicita, € che il giudizio in
plenum avrebbe probabilmente limitato il carattere oratmicamente inglese, dei
procedimenti. Questo avrebbe profondamente offéasvdcatura Bar) e generato
indignazione tra retired Law Lords che avrebbero attaccato il governo per aver masso
repentaglio I'indipendenza dell’avvocatura. La riagpa ha radici profondebilfidem 33).
I CRA 2005 prevede dunque che i casi siano gididda unpanel composto da un
numero dispari di giudici — almeno tre — piu defteeta dei quali siano giudici
permanenti (in cui, in altre parole, glcting judgessiano sempre una minoranZa)Si
puo facilmente prevedere che, esattamente comeladattora per Fouse of Lords
Appellate Committeda maggior parte dei procedimenti saranno condatun collegio
di cinque giudici, con i casi piu delicati od impanti affidati ad unpanel di sette o
nove membri. La responsabilita della formazione a#iegi giudicanti, in termini di
numero ed identita dei componenti, spettera cori pgrbabilita al Presidente della
Corte Suprema. Parte delle norme intese a regtaageestione, in ogni caso, faranno
presumibilmente parte di quelle che il CRA 2005imdste Supreme Court Rules
ovvero le norme sul funzionamento della CHtteQueste ultime — predisposte dal
Presidente della Corte dopo la consultazione ctoridl Chancellore I'avvocaturd® —
regoleranno il lavoro della Corte, definendo se essario regole diverse per
procedimenti di tipo diverso o relativi a diverseridizion’; godranno, peraltro, di
uno status giuridico particolare, in quanto samamito delLord Chancellorincluderle
in uno strumento legislativo soggetto ad annullaimetia parte di una delle due

Cameré?,

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 42, (1).

8 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 45 (1).

% |a procedura prevede la consultazione con le @ssoni che rappresentanosolicitors e i
barrister in Inghilterra e Galles, in Scozia ed in Irlandal dlord (per Inghilterra e Galles si tratta di
General Council of the Bag Law Society e con le associazioni rappresentanti altre persbe, a detta
del Presidente, potrebbero essere condizionat dalime in questione (Constitutional Reform Act2,00
Part 3, 45, (4)-(5)).

% Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 45, (2).

92 Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 46.
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Selezione dei giudici

Gli elementi di maggiore innovazione previsti daRA 2005 per la nuova Corte
Suprema sono relativi al meccanismo di reclutameleiogiudici. In linea con quanto
stabilito per tutti gli altri giudici, anche in gst® caso le competenze relative alla
nomina sono state sottratte al binomio primo miaikbrd Chancellored affidate ad un
organo decisamente piu indipendente dal governal @atlamento. Si puo affermare,
anzi, che la logica sottostante i procedimentiathma dei giudici della Corte Suprema
e esattamente la stessa applicata per il restaisgima giudiziario, e che le poche
differenze procedurali sono dovute al fatto ch€date Suprema € il vertice giudiziario
dell'intero Regno Unito e che, di conseguenza,rat@sso di selezione dei giudici che
ne fanno parte devono partecipare anche le istibiiziella Scozia e dell'lrlanda del
Nord.

I CRA 2005 prevede dunque che la nomina dei giudiétla Corte Suprema —
benché formalmente ancora pertinenza della regiiia base della raccomandazione
del primo ministro — sia il frutto di una selezioda parte di una commissione ad hoc di
cinque componenti: il Presidente ed il Vicepresidedella Corte stessa, piu un
rappresentante per ognuna delle tre commissioseldzioni dei giudici di Inghilterra e
Galles, Scozia ed Irlanda del NdtdLa composizione della commissione non deve
rispettare alcun rapporto tra giudici, avvocataeil I'unico vincolo in questo senso e
che almeno uno dei tre rappresentanti datipointing commissiondeve essere laico.
La presenza di Presidente e Vicepresidente delkkeCluprema (o dei giudici piu
anziani della stessa Corte se uno od entrambiliimoa sono ricoperti) assicura in ogni
caso alla componente togata una posizione sigtifeca probabilmente maggioritaria —
nell'organo di selezione dei giudici della CortegriDconsiderazione avanzata in merito
ai meccanismi di nomina dei giudici delle altretggrertanto, € valida anche in questo

caso.

% Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 26 e Scied8. Le tre commissioni sono
rispettivamente: |ldudicial Appointments Commissijoih Judicial Appointments Board for Scotlaeda

Northern Ireland Judicial Appointments Commission
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Anche qui e opportuno sottolineare, tra I'altroedhruolo delLord Chancellor
nel processo di selezione e stato significativameidbtto rispetto a quanto previsto dal
disegno di legge originale. Rispetto al ConstitadiloReform Bill introdotto alla Camera
dei Lord il 24 febbraio 2004, infatti, la Commisse presenta dlord Chancellorun
solo nominativo e non, invece, una lista di nona ¢tle a cinque) come era previsto
inizialmenté&”,

Anche per la scelta dei giudici di grado piu altooa il ruolo piu marcatamente
politico del sistema giudiziario, in definitiva,meccanismi dpolitical accountability
sono stati sacrificati alle esigenze di indipen@edella magistratura. Le possibilita di
influenza da parte delle istituzioni democraticateerappresentative si limitano ai
seguenti due dispositivi, sicuramente non moltonifigativi: (a) la possibilita di
intervento delLord Chancellor— che detiene il potere di rigetto o di richiestia
riconsiderazione del candidato selezionato dallamssione nelle stesse modalita di
quelle descritte per il reclutamento degli altidjici®> — e (b) le consultazioni che la
commissione deve tenere obbligatoriamente prin@gdi nomina, non solo dei giudici
piu anziani in attivita, ma anche dedrd Chancellore degli esecutivi di Galles, Scozia
e Irlanda del Nord.

Nonostante la generale prudenza che ha caratterifdituzione della nuova Corte
Suprema, non tutti sono sicuri che l'unico esitoriievo sara I'attraversamento di
Parliament Squarela parte delLaw Lords(attraversamento necessario a raggiungere la
nuova sede della Corte, posta sul lato oppost@ déissa piazza su cui si affaccia
Westminster Palace, sede del parlamento). Benchenrea i medesimi giudici a
giudicare i medesimi casi con la medesima giuriedi, c’e chi e convinto che l'effetto
combinato di Human Rights Act 1998evolutione nuova corte avra conseguenze
profonde sul sistema giudiziario e politico ingléskazell 2007, 17-18). In particolare, e

possibile individuare almeno tre elementi di nowi#aci di mutare I'atteggiamento, la

% Constitutional Reform Bill 2004 [HL Bill 30], Pag, 21.
% Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 29-31.
% Constitutional Reform Act 2005, Part 3, 27, (2).
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percezione e il risultato delle decisioni della vaicCorte Suprema rispetto a quanto
avveniva per House of Lords Appellate Committee

E verosimile, innanzitutto, che la Corte svilupffetenti criteri per la selezione
dei casi. Il tipo di temi trattati potrebbe graduahte cambiare, facendo registrare un
abbandono del diritto commerciale, tributario evato a favore di casi di maggiore
importanza costituzionale: casi su diritti umanillas privacy, sulla validita del diritto
comunitario, sul rapporto con I'Europa, sullevolution..

In secondo luogo, la nuova Corte godra con tuttéadoilita di una visibilita e di
un'autorevolezza superiore a quella avuta finaeajrsvirtu del tipo di casi trattati, sia
grazie alla propria autonomia istituzionale (chenpecende l'esistenza di una sede
autonoma, di un sito web indipendente, di un pmpifficio stampa...). E possibile,
inoltre, che si radichi il costume di diffondere ggéormente il contenuto delle sentenze
e di utilizzare un linguaggio meno specialisticar e stesura delle stesse, con il
probabile esito di dar vita ad un dibattito pivessted approfondito sulle decisioni della
Corte.

Si puo prevedere, infine, che processi di questegeprodurranno un generale
maggior interesse per il funzionamento del sistgmdiziario, I'identita dei giudici, i
meccanismi di selezione e gestione degli stessbsevia. Non del tutto pronosticabili
sono le conseguenze sull’'atteggiamento dei cittadincerto, pero, l'istituzione della
nuova Corte Suprema, come d’altra parte l'intefi@ma costituzionale, «libera potenti
forze che a loro volta danno vita a nuove sfideeesibni» (pidem 18), con la
potenzialita di «generare una potente dinamicaipaligiuridica ed istituzionale, che

preannuncia I'arrivo di grandi ulteriori cambiamien(ibidem 3).
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CaPITOLO 4

| L NUOVO PARADIGMA DELLE POLITICHE GIUDIZIARIE INGLE  SI

Come si € cercato di illustrare nel precedentetalapiil Constitutional Reform Act
2005 ha trasformato in modo radicale I'organizzaeialel sistema giudiziario inglese,
rivoluzionando dinamiche e rapporti istituzionatiecoperavano da decenni, se non, in
alcuni casi, da secoli. Accanto ai cambiamentiadlattere pratico, € chiaro che una cosi
profonda ristrutturazione dei poteri non puo essdeta stabilita senza un qualche
precedente mutamento sul piano culturale, mutanretativo, prima di tutto, alle idee
su quale ruolo la magistratura debba ricoprirena democrazia e quale rapporto tra
giudici e istituzioni rappresentative sia piu funzile allo svolgimento di tale ruolo.
Quanto alle conseguenze della riforma — a breve sopattutto, a lungo termine — esse
non possono essere previste che in piccola parthéelipendono anche (a) dal modo
in cui gli attori coinvolti (inter)agiscono nell'tarpretare e dare forma alle nuove norme
e (b) dagli effetti a lungo termine sul piano crdile e delle idee circa il potere
giudiziario. Tanto le cause quanto gli esiti defllaova configurazione istituzionale,
quindi, hanno a che fare anche con I'atteggiamerdon i modelli normativi e cognitivi
con cui politici, magistrati, avvocati e giuristitendono il sistema giudiziario e si
muovono al suo interno.

L’oggetto di questo capitolo € costituito esattateata questi modelli normativi e
cognitivi, che — si sostiene — negli ultimi decehanno subito trasformazioni profonde.
Si noti, ad esempio, quanto sostiene King a propodel linguaggio utilizzato per

interpretare le politiche giudiziarie e costituzainnglesi:

«Un significativo cambio nelle attitudini inizidpgendere piede verso la meta del ventesimo
secolo, cambio di attitudini che fu accompagnatoudasottile e poco notato mutamento
nelluso del linguaggio. Le persone, che in precedefacevano riferimento a “il governo”,
iniziarono progressivamente a riferirsi a “I'eséeot; e il concetto di “esecutivo” fu
progressivamente giustapposto — e contrapposto ceradetto di “giudiziario”. La gente
comincio anche a parlare di “separazione dei gotieai separazione dei poteri che aveva in
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mente era lontana da quella pienamente compiuta $iadi Uniti, con istituzioni esecutive,

legislative e giudiziarie separate, ma ponevadtatione al gap (...) sempre piu ampio tra,

da una parte, il governo e il parlamento controlldal governo e, dall'altra parte, la

magistratura. Le persone iniziarono anche a parthek fatto che esistevano diverse

“branche” del governo in Gran Bretagna, con le gumcipali — in mancanza di un

legislativo attivo e indipendente — rappresenta#t’adecutivo e dal giudiziario. Questo

cambiamento nell'uso del linguaggio fu strettamecgafinato a coloro che pensavano in

termini costituzionali, ma tra costoro divenne seanpiu diffusa ed accettata» (2007, 145-

146).

Cio che si vuole dimostrare, in altri termini, éecn cambiamento della portata del
Constitutional Reform Act 2005 non sarebbe statesfimle senza un cambiamento
altrettanto ampio nella concezione del potere giadib prevalente nel sistema politico
inglese o, quantomeno, nel sottosistema di polelygoale la legge ha preso forma. Il
principale scopo di questo capitolo, dunque, & gpooquello di fornire uno schema
sufficientemente semplice e chiaro per comprenled@mensioni ideali piu importanti

lungo le quali € avvenuta la riforma, sottolineateldifferenze, sul piano delle idee, tra
la concezione che ispirava I'organizzazione dekesis giudiziario pre-2005 e quella
che ispira il sistema giudiziario post-2005.

Piu in particolare, si sostiene che le riforme sistema giudiziario descritte nel
capitolo precedente siano interpretabili — nell® linee fondamentali — attraverso due
distinti paradigmi di policy (Hall 1993), ovvero @uistinte concezioni circa il ruolo
politico dei giudici, il rapporto tra poteri delkiato, la legittimita dell’azione giudiziaria
e il modo di organizzare e governare la magistsat@on paradigma di policy, infatti, si
fa riferimento alle credenze ed alle idee pi@icy-makergqdi coloro che effettivamente
formulano ed implementano le politiche) riguardo @) i principi e i valori
fondamentali che determinano la definizione debpmi fondamentali e gli obiettivi
da raggiungere in un determinato settore di polfby;le teorie causali alla base delle
strategie di azione da intraprendere; e (c) glcioe strumenti di policy da adottare
(Capano 1999; Sabatier e Jenkins-Smit 1999). Sifédamento, in altri termini, «ai
framework culturali che governano il processo digy» (O’Sullivan 1999, 311).

La ragione per adottare il concetto di paradigmpdlicy, va sottolineato, non si

limita alla volonta di prendere a prestito il tem®i in questo modo si vuole, piuttosto,
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accettare I'impostazione generale del lavoro dil H4993), che, nella fattispecie,
significa:

1) assumere che la politica non e riducibile alla sbiaensione del potere,
ma riguarda anche la dimensione delle idee (ovpesseguire il percorso
intrapreso da Heclo, secondo il quale la politicstisittura, oltre che nella
fase tradizionale del confronto politico powering — anche in quella
dell'attribuzione di significato al mondo puzzling— e «trova le sue
fondamenta (...) anche nell'incertezza, in uomini codettivamente si
interrogano su cosa fare» (citabadem 275));

2) assumere, di conseguenza, che il cambiamento irarea di politica
pubblica pud essere dettato, oltre che da un cangnitp nella
distribuzione del potere tra gli attori, anche dacpssi di apprendimento
sociale ¢ocial learning (ibidem);

3) sottolineare come le trasformazioni introdotte dddonstitutional Reform
Act 2005 investono tutti i livelli in cui pud esgeinteso il cambiamento,
ovvero (@) il funzionamento degli strumenti di pgli (b) gli strumenti
stessi e | mezzi per conseguire i fini e (c) laagetia degli obiettivi da
conseguireibidem 279).

Il primo paradigma che verra proposto, dunqueesizera — al prezzo di una certa
semplificazione — la concezione sottesa all’orgesmmne del sistema giudiziario
inglese come si presentava prima del 2005. |l sswondividuera invece le idee alle
quali si puo dire ispirato il Constitutional Reforket 2005 e, allo stesso tempo, le idee
che I'introduzione della riforma pud contribuirecansolidare e diffondere nel sistema
politico inglese. Entrambi i paradigmi, si notinsocostituiti da finalita da conseguire,
ma soprattutto da teorie che legano gli obiettivimezzi per raggiungerli; anche le
principali differenze tra i due paradigmi, pertaniguardano sia gli obiettivi ultimi da
conseguire (componente normativa), sia il rappdréo mezzi e fini (componente
cognitiva). Si assume, naturalmente, (a) che i ¢aménti culturali non avvengono da
un giorno all'altro, ma necessitano di tempo, n@ndhprocessi di cui non € possibile
indicare con esattezza un inizio e (b) che alllimbedi ogni sistema politico o di policy
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esistono sempre una pluralita di posizioni, diléodividuazione di un unico paradigma
dominante altro non é che un difficile tentativosititesi operato dall’esterno, con la

necessita di ignorare gran parte delle sfumatuopitione esistenti.

Prima di introdurre ed analizzare i due paradigtnifavia, € utile fare qualche
considerazione riguardo al grado di consapevoleiza la radicalita dei cambiamenti
introdotti. Sembra infatti che l'introduzione debstitutional Reform Act 2005 da
parte del governo e lintero dibattito formatositonmo ad essa abbiano teso a
sottostimare la portata della riforma, presentaamdspesso come sostanzialmente
necessaria e pressoché neutra rispetto alla distoibe di potere politico tra le
istituzioni interessate da essa. L’annuncio stedagyarte del governo, dell’intenzione
di approvare una legge di riforma del sistema giagio fu piuttosto inusuale per un
cambiamento costituzionale ed istituzionale di tmgwrtata (Le Sueur 2004b, 323-
324). Senza alcun preavviso e senza aver consutiassuno — neppure llord
Chancelloro la magistratura — il premier Tony Blair cols#itdi sorpresa annunciando
I'intenzione di abolire la carica diord Chancellor rivedere il sistema di nomina dei
giudici e creare una nuova Corte Suprema con umalg® nota per la stamba, per di
piu, in concomitanza con la notizia dell’avvicendaro ministeriale che vide Charles
Falconer assumere la caricaLdrd Chancelloral posto di Irviné La retorica con cui il
governo ha presentato e sostenuto le riforme d@b2bholtre, e stata incentrata in
prevalenza sullidea di modernizzazione, terminellat@ezione indubbiamente
positiva, ma — come si comprende facilmente — sttt vuota. Come si legge nei tre
consultation paperspprontati in preparazione al Constitutional Refokct 2005, la
nuova legge costituirebbe «parte del continuo sfael governo per modernizzare la

costituzione e il sistema giuridico, con lo scopoethderli piu adeguati ed efficaci per il

110 Downing StreetPress Notice: Modernising Government — Lord Falcod@pointed
Secretary of State for Constitutional Affails June 2003,
http://www.number10.gov.uk/output/Page3892.asp.

2 |o stesso Blair, nel corso di una successiva &mkzparlamentare, ammise che fu un errore non
mantenere la questione della riforma costituziortistinta da quella del cambio di ministro (si veda
anche Windlesham 2005, 809).
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mondo di oggi% Sebbene, come si vedra nel capitolo seguentée patle riforme
siano riconducibili alla necessita di adeguare iccaeismi di gestione della
magistratura ad un corpo giudiziario e ad una $@geofondamente mutati, € chiaro
come le motivazione del cambiamento non possareyeesslotte a questo. Soprattutto,
non e possibile presentare il Constitutional Reféwwh 2005 — come d’altra parte alcun
cambiamento significativo delle regole in un quaedsicontesto — come processo neutro
dal punto di vista della distribuzione del poterensapevolmente 0 meno, con esso si e
infatti determinato un mutamento delle relaziora gli attori del sistema ed una
redistribuzione delle risorse politiche a loro disizione. A fronte di cido, non si puo
dire che il dibattito su alcuni aspetti e su alcwoaseguenze della riforma sia stato
approfondito. Dal momento che sostengo che il siatgiudiziario e quello politico pre-
2005 siano radicalmente differenti da quelli pd3®2 — al punto di aver individuato
due paradigmi di policy antitetici alla loro baseguesta impostazione, che sembra
sottostimare l'incidenza del Constitutional ReforAtt 2005, ma, soprattutto, la
possibilita di adottare soluzioni di riforma diverda quelle approvate, non puo essere
accettata. Cerchero quindi di portare alla luce,quanto possibile, il peso delle nuove
regole in termini di redistribuzione del potereigublo affidato alle varie componenti
del sistema politico. Come in parte e stato faliisstrando il contenuto della legge,
dunque, anche nella ricostruzione dei due paradpmovero ad evidenziare le opzioni
di riforma prese in considerazione, ma anche qugtfierate, le idee che nel complesso
hanno prevalso, ma anche quelle che hanno dovatosiere, le dimensioni lungo cui
si e sviluppato il dibattito, ma anche quelle altmarate da principio.

L’idea di fondo, come detto, € che gli aspetti gahalel cambiamento — anche se a
prezzo di un certo grado di semplificazione, ingitel resto in ogni processo di
astrazione — siano interpretabili per mezzo di distinti paradigmi di policy, 'uno

% Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 3. Si vedano anche, con parole prégsioentiche: Department for
Constitutional Affairs,Constitutional Reform: a Supreme Court for the BdiKingdom. Consultation
Paper 11/03July 2003, 4; Department for Constitutional Af&iConstitutional Reform: Reforming the
Office of the Lord Chancellor. Consultation Pap&/d3 September 2003, 5.
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tipico del sistema britannico come si presentavao fa pochi anni fa, laltro
caratterizzante le recenti riforme del sistema igiado, decisamente piu vicino al
modo in cui la magistratura e organizzata nella gimgparte dei paesi dell’Europa
continentale.

Il primo paradigma, che convenzionalmente possiadafinire il vecchio
paradigma delle politiche giudiziarie inglesi, sintraddistinguerebbe dunque per i

seguenti aspetti:

1) commistione e sovrapposizione tra poteri delloostidndata sull'idea di
supremazia parlamentare;

2) concezione primaria di indipendenza come insiemgadanzie finalizzate
all'imparzialita del singolo giudice (indipendenndividuale);

3) ricerca di un bilanciamento tra indipendenza earsabilita democratica;

4) garanzie di indipendenza di tipo prevalentementiéigme pragmatico;

5) concezione del rapporto tra istituzioni di tipo gmeatico;

6) costituzione non scritta e basata su convenziditighee.

Il secondo paradigma, di cui il Constitutional RefoAct 2005 rappresenta il prodotto,
ma anche, probabilmente, lo strumento di un suordutilteriore consolidamento e
radicamento nella cultura politica britannica, aratterizza invece, specularmente al

precedente, in questo modo:

1) separazione dei poteri, in particolare tra il peteiudiziario e i poteri
esecutivo e legislativo;

2) concezione primaria di indipendenza come indipendenel corpo
giudiziario dall’esecutivo (indipendenza colletjiya

3) sacrificio della responsabilita democratica e ditreal forme di
accountabilitya favore dell'indipendenza;

4) garanzie di indipendenza formalmente statuite;

5) concezione del rapporto tra istituzioni basatarswcppi ideal;

6) costituzione scritta ed organica.
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| paragrafi che seguono riprendono i sei punti wii € composto ogni paradigma,
sottolineando, per ognuno di essi, i cambiamentifigatosi — da alcuni decenni a
questa parte — nel sistema di credenze del sigpefiteco inglese. Si riconosce fin da
ora che esiste un certo grado di sovrapposizienaltcuni dei sei punti individuati, i
confini tra i quali non sono sempre tracciabilinmaniere netta; ritengo, tuttavia, che il

mantenerli distinti possa essere il modo miglicgelp loro comprensione e descrizione.

1. Verso una piu rigida separazione dei poteri

Come e stato parzialmente gia messo in luce, laraejpne dei poteri non & un tratto
caratterizzante il sistema politico e giuridico téminicd. Benché il principio della
separation of powerappartenga ampiamente alla retorica politica ¢éitaagnale del
Regno Unito (Stevens 1999, 367 e 374; Woodhous8, BXP, nei fatti esso non ha
mai costituito il punto di riferimento per I'orgaziazione del potere statale.
Nell’'accezione attribuitagli dai filosofi del digaettesimo e diciottesimo secolo
(Locke e Montesquieu in particolare), la dottrirela separazione dei poteri prevede
(@) una suddivisione istituzionale dell'attivita djoverno tra agenzie esecutive,
legislative e giudiziarie, (b) I'indicazione delfanzioni che le diverse agenzie sono
chiamate svolgere e (c) una suddivisione del patsprin modo tale che le varie

funzioni risultino in “mani differenti” (Vile 1967,1). Anche facendo propria una

* La maggioranza dei giuristi costituzionali conarsu questo fatto. Nel Regno Unito non &
corretto parlare dseparation of powersad esempio, per Robson (1951), Jennings (19%8tot@ 1) e
Marshall (1971, capitolo 5).

®> Woodhouse, in particolare, mostra in maniera mefficace come Iaseparation of powersia
spesso invocata dai giudici stessi come giustiftcez del proprio operato, ma in modo vuoto e
contraddittorio: «Il problema & che la divisiond geteri — assieme a principi collegati qualirlde of
law e lindipendenza della magistratura — (...) sonogedty a tante interpretazioni, che possono essere
utilizzate tanto per estendere quanto per limitaraolo dei giudici. Da parte loro, i giudici usarale
dottrina come giustificazione sia per un approdoterventista sia per uno non-interventista. Tabvol
sostengono che intervenire in decisioni di policy) (€ contrario alla separazione dei poteri (...).rélt
volte, al contrario, invocano la stessa separazidee poteri (...) per difendere un atteggiamento

particolarmente attivista » (Woodhouse 2003, 922).

127



versione parziale, invece che pura, della dottinavvero una visione che rifiuta,
perché impossibile, la completa separazione traeldoranche del potere e sottolinea
'importanza di pesi e contrappesi tra le istittzigper la distinzione tra le due
accezioni si vedano Vile 1967 e Barendt 1995) sistema costituzionale inglese non
sembra rappresentare un valido esempio di divisa@iepoteri. Come faceva notare
correttamente, nel 1991, [lallord.ord Chancellor «la costituzione inglese,
diversamente da quella degli Stati Uniti, non émuits sulla base del principio per cui i
poteri legislativo, esecutivo e giudiziario sonpaeti ed uguali» (Lord Mackay 1991,
258f. Al contrario di quanto si pud affermare dell’assdstituzionale concepito dai
federalisti americafj infatti, la costituzione britannica sembrava avkr supremazia
parlamentare come principio ispiratore, uno svitupgsistematico come genesi storica
e una considerevole sovrapposizione tra i poteriecesito.

E inutile ricordare nuovamente come la fusione dmverno e maggioranza
parlamentare — e conseguentemente tra funzionuggee legislative — costituisca una
realta fortemente consolidata della costituzion&abnica, tanto da essere individuata
da piu di un secolo come uno dei suoi caratterdémmentale (Bagehot 1867; piu
recentemente, Lijphart 2001). Molte significativeviazioni dal principio dseparation
of powers infatti, riguardavano il rapporto tra istituziogiudiziarie e istituzioni
rappresentative. Una prima importante rottura &8 f&incipio era rappresentata dal
fatto che la corte piu importante del Regno Unitostituita come comitato della
Camera dei Lord, facesse parte del parlamento, deuei componenti svolgevano in
qualche misura, oltre ai compiti giudiziari, anchazioni legislative. Un’identica
considerazione era indubbiamente valida per illitep ruolo ricoperto dalLord
Chancellor la cui carica era usualmente definita — forse @oressiva enfasi ma non a

torto — «la negazione vivente della dottrina deléparazione dei poteri» (Hartley e

® Si presti attenzione anche a quanto sosteneva Hohhouselord of Appeal in Ordinarydal
1998 al 2004: «la separazione dei poteri (...) ngpare della nostra costituzione, né lo &€ mai statg.
La teorie della divisione dei poteri & principalteenin’invenzione francese. Non € mai stata parla de
costituzione britannica, o del modello Westminstgitato in Windlesham 2005, 813).

" Basato, peraltro, sull'errata interpretazione d@tema istituzionale inglese proposta da
Montesquieu (Claus 2005).
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Griffith 1981, 179). Non si dimentichi, tuttavianehe il peso che la dottrina della
parliamentary sovereigntyha avuto sia sul comportamento dei giudici sia nel
determinare le aree di attivita governativa sotsdp@ scrutinio giudiziario. Nonostante
i cambiamenti che hanno coinvolto la magistratuea decenni piu recenti — con la
parziale crisi dell'idea di supremazia parlamentigscritta nel capitolo 2 — e innegabile
come il radicamento di questa concezione di dema@@bbia ridotto le possibilita di
controllo dell’operato parlamentare e governativo mhrte dei giudici, ovvero abbia
precluso la possibilita che si instaurassero faréiccanismi dichecks and balances
caratteristici della separazione dei poteri quastomnella sua versione americana.
L’atteggiamento dei giudici, infatti, si € mantemutradizionalmente deferente nei
confronti delle prerogative parlamentari, poco @mgp ad estendere le aree e le
tipologie di azione politica sanzionabili. Rispetadla maggior parte dei paesi
democratici, in Inghilterra le condizioni in prezandelle quali la magistratura mette
sotto scrutinio I'attivita del governo & decisangelimitata (anche se oggi meno che in
passato), come si evince, per esempio, dall’estrelmianza con la quale i giudici
intervengono nelle questioni per le quali i minisibno gia responsabili nei confronti
del parlamento (Woodhouse 2003, 921).

La parziale estraneita della separazione dei paértessuto costituzionale
britannico, tuttavia, ha subito una frenata nedlimi anni, in particolare con
I'introduzione del Constitutional Reform Act 200bralasciando il rapporto tra potere
legislativo e potere esecutivo — che rimane ai madggli interessi del mio lavoro e, in
ogni caso, non e stato oggetto di cambiamenti fadgutivi — la riforma del 2005 ha
mutato in modo rilevante il rapporto tra il poteiediziario da una parte e il binomio
parlamento/governo dall’altra. Si e visto, infattpme siano state eliminate tutte le piu
importanti aree di sovrapposizione tra le istitmzigiudiziarie e le istituzioni preposte a
altre funzioni, realizzando una magistratura (agrado di operare ed essere governata
senza influenze dirette da parte di membri deltéateo o del legislativo e (b) posta da
tutti i punti di vista sullo stesso piano deglirigftoteri, con la potenzialita di opporsi ad
essi.

Che la separazione dei poteri fosse un obiettivosi@ stato un esito

dell'introduzione del Constitutional Reform Act 280 d'altra parte, e stato

129



sufficientemente chiaro fin dall'inizio del procesdi riforma, sia al governo sia agli
osservatori esterni. Il cambiamento nei ruolLdrd Chancellore diLord Chief Justice

la creazione dellaudicial Appointments Commissian della Corte Suprema, nelle
intenzioni del governo, erano «finalizzati a ragergare lo spostamento dal modello
tradizionale della costituzione britannica, carattato dalla “fusione”, verso cio che e
stata definita una piu esplicita divisione dei piofe | commenti dei giornali a proposito
della legge non mancarono di cogliere lo stessetaspdefinendola, per esempio, «il
piu grande singolo passo verso la separazioneateripnai fatto in Gran Bretagna dai
temi della Gloriosa rivoluzione pit di trecento arfa»”’. Nell'interpretazione di
qualcuno, il favore per la divisione dei poteri dhi stabili il contenuto del
Constitutional Reform Act 2005 sarebbe stato atidia eccessivo. Scrive Stevens, in

modo piuttosto esplicito, che

«gli inglesi sono arrivati tardi alla separaziore goteri, ma hanno il fervore tipico dei
convertiti. Negli Stati Uniti, dove c’é stata unhiara divisione tra giudiziario, esecutivo e
legislativo fin dal 1789, si & realizzato anche pke far funzionare il sistema era necessario
un sistema dchecks and balance§&li inglesi (o britannici), dopo aver fuso il isativo e
I'esecutivo negli anni venti del settecento, furdiedi di trattare il giudiziario come un
cugino povero, soggetto ad una serie di contraibilpici e privati. Improvvisamente, negli
ultimi trent’'anni, € emersa una vera e propria ssisme per l'indipendenza della
magistratura (...) e si & assunto che essa non detdere soggetta ad alcuna forma di
checks and balances (2004, 27).

Indipendentemente dalle questioni di carattere gpittso parzialmente sollevate da
Stevens, risulta abbastanza evidente lo spostambataegli ultimi anni, ha interessato

I'approccio alla questione della separazione detenpo Dalla convinzione che la

8 HL Select Committee on the ConstitutidRelations between the Executive, the Judiciary and
Parliament, ' Report of Session 2006-2Q04L Paper 151, 26 July 2007, 15. Dello stessoregoanto
scritto da Malleson, che in parte riporta testualtede parole detonsultation paperslel governo: la
legge € esplicitamente mirata a «ridisegnare Ezi@he tra il giudiziario e le altre branche devgmo
introducendo un assetto costituzionale modernoaepiln netta separazione dei poteri tra di esse®4(20
119). Si veda, infine, quanto affermato in parlatoesal Lord Chancellor dove emerge che l'obiettivo
del governo era di stabilire «una piena e trasparseparazione tra il corpo giudiziario e il paranto»
(Lord Falconer of Thoroton, HL Debates, vol. 65al. 827, 9 February 2004).

° The Times13 giugno 2003, 29 (Leader).
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commistione tra funzioni e istituzioni differentaig@ntisse adeguatamente la liberta dei
cittadini e [lefficienza del sistema, si € diffudadea che una rigida divisione
istituzionale, funzionale e di personale tra leievdsranche del potere statale fosse
necessaria al governo di un paese moderno. Il ppumbo dei due paradigmi sintetizza
appunto questo cambiamento. Mentre «per buona gertentesimo secolo tale mix di
funzioni non fu affatto controverso» (Woodhouse 20055; si veda anche Stevens
2002, 91), il Constitutional Reform Act 2005 haensito del mutamento culturale ed ha
introdotto una serie di meccanismi, descritti napitolo precedente, per isolare
'operato della magistratura dalle interferenzeitmble, forse anche ad eccessivo
discapito dei meccanismi dolitical accountability(si veda il paragrafo 3).

Si puo presumere, anche, che l'esistenza di certipge meno subordinate al
legislativo possa contribuire a rafforzare e ditfere I'idea che la separazione dei poteri
sia un obiettivo imprescindibile delle politichestituzionali britanniche, prefigurando
la possibilita di un futuro ulteriore rafforzamendella separazione istituzionale del
giudiziario dagli altri poteri. Si puo presumereay termini piu semplici, che il
mutamento culturale a favore di una rigida separezidei poteri possa essere una
conseguenza, oltre che una causa, dell’introduzidele Constitutional Reform Act
2005. Questo dipendera, tuttavia, dal modo in ogiudici interpreteranno il proprio
ruolo e dagli eventuali conflitti istituzionali trenagistratura, parlamento, governo e
amministrazione.

Indissolubilmente legati al modo in cui € intesaligsione dei poteri ed alla sua
desiderabilita, altri aspetti che riguardano latigege delle corti e I'interpretazione del
loro ruolo nel sistema politico hanno subito, relhilterra degli anni novanta e
duemila, trasformazioni rilevanti. | prossimi dugr@grafi affrontano i cambiamenti che
hanno investito il modo di concepire l'indipenden@adipendenza individuales.
indipendenza collettiva) e il modo con cui &€ qugstiocipio € messo in relazione ad

altri (indipendenzas.responsabilita democratica).
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2. Dall'indipendenza individuale all'indipendenza ollettiva

Un secondo elemento determinante per la politindigiaria di un paese e costituito dal
modo in cui viene intesa l'indipendenza della m@gtara: a quali finalita essa
risponde, con quali meccanismi puo essere garantitaquali altri principi deve essere
contemperata. Come € stato fatto correttamenteenotdatti, il significato attribuito al
termine indipendenza varia con la cultura giurigdcavalente (Woodhouse 2007, 157).
Dal momento che non esiste un modello ideale dtii p@ssono e vogliono aderire,
quindi, stabilire «cosa significhi questo principioun dato paese e in un dato periodo
richiede attenzione al contesto storico e poliatibnterno del quale esso opera» (Bell
2001, 70). Per quanto possa apparire banale, goestavazione sgombera il campo da
alcuni possibili malintesi, in particolare dall’@ehe I'indipendenza della magistratura
sia un concetto dai confini ben definiti e stalalidall'idea che possa essere garantita
nello stesso modo in qualsiasi situazione. Si sgwenbl campo, in altri termini,
dall’eventualita che lgudicial independencpossa essere considerata un fine intrinseco
ed assoluto: al contrario, in quanto strumentoilpgynseguimento di un fine superiore,
ovvero l'imparzialita del giudice (Guarnieri 198Cappelletti 1985), essa deve essere
concettualizzata come risposta a problemi partic@aersi in sistemi specifici in
momenti specifici.

Il significato attribuito al principio di indipendea dei giudici nel sistema politico
inglesé® — si vuole sostenere qui — negli ultimi anni & b&to in modo significativo in
alcuni dei suoi aspetti fondamentali. Piu in paitice, si € passati da una concezione di
indipendenza incentrata sulla salvaguardia delémlita del singolo giudice ad una
concezione particolarmente attenta all'indipendecaitettiva, definita prima di tutto

come autonomia istituzionale dal governo e dal stioidella giustizid.

19 sarebbe probabilmente pit corretto fare riferirmemiuttosto che al sistema politico nel suo
complesso, a quell'insieme di attori che partecipafla formazione delle politiche giudiziarie e al
dibattito sull’organizzazione della magistratura: gratica politici, giudici, avvocati, giuristi, ga dei
giornalisti e pochi altri.

| a relazione tra indipendenza del giudice indigidue indipendenza della magistratura come

corpo (non perfettamente sovrapponibile alla c@uosizione tra indipendenza interna ed esterna) e
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L’interpretazione tradizionale dell'indipendenzai dpudici fatta propria dagli
inglesi, infatti, ruotava principalmente intornol'idea di indipendenza individuale
(Stevens 1999, 376-384; Woodhouse 2006, 122). utige, per essere libero di
decidere i casi unicamente sulla base della progp&cienza e del diritto esistente,
godeva della garanzia di inamovibilitée¢urity of tenurg di una solida indipendenza
economica (adeguatezza della retribuzione e supeindenza dal volere del governo) e
dell’'assenza di pressioni da parte dell’esecutigeiepolitici riguardo al trattamento dei
singoli casi. In riferimento a questi parametrinaé al grado di imparzialita rispetto
alle parti in causa, i giudici inglesi potevano t@a su un’ottima reputazione
(nazionale ed internazionale) ed erano valutatipgrdenti sotto qualsiasi ragionevole
standard di autonomia che si volesse utilizzarev@ts 1999, 376). Al contrario,
tuttavia, vi era poca o nessuna indipendenza dedlgistratura in senso collettivo ed
istituzionale {bidem 384-392; Woodhouse 2006, 122). Ci si € gia sofédr a lungo
sulle grandi aree di sovrapposizione tra istituzgiandiziarie e legislative/esecutive che
caratterizzavano il sistema politico inglese pré®0E solo opportuno rammentare
come queste commistioni — almeno fino ad un cedmento — non fossero considerate
accidentalita poco influenti o mali trascurabikgnsi un valore aggiunto per I'efficacia e
la democraticita del sistema. Il ruolo debrd Chancellora cavallo tra esecutivo e
giudiziario, considerato piu di un secolo fa conénearnazione di tutto cio che e
eccellente» (Gilbert e Sullivan 1882, citati da v8tes 1999, 386), anche
immediatamente prima della riforma del 2005 erdovida molti come la migliore
garanzia per l'indipendenza delle corti. Lord Woeléhe di li a poco sarebbe diventato

Lord Chief Justice- sintetizzava cosi un’opinione largamente diffusa

«All'interno del gabinetto governativo, ilord Chancellorpud agire come avvocato delle
corti e del sistema giudiziario. Pud spiegare ai solleghi di gabinetto il significato di una

decisione conseguente all'applicazione d@lidicial review che essi trovano spiacevole.
Puo, in quanto membro del governo, assicurareelgerti siano adeguatamente finanziate.

complessa e non definitivamente chiarita dal puiteista teorico (si veda, per esempio, Russel 2001
Benché le due componenti siano inestricabilmengatée tra loro, e per molti aspetti funzionali I'una
all'altra, a mio avviso & possibile distinguere trancezioni e arrangiamenti istituzionali piu atien

all'indipendenza del singolo rispetto a quella daipo, e viceversa.
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Allo stesso tempo, in nome del governo puo spiegamgiudici la realta della situazione

politica corrente e le limitazioni di risorse clwed sono costretti ad accettare. Finchéoitd

Chancellorsara puntiglioso nel mantenere distinti i suofediénti ruoli, la separazione dei

poteri non sara minacciata e la magistratura nesfimma immensamente. Il sistema

giudiziario € servito meglio se si mantiene il ssstice nel cuore del governo di quanto lo

sarebbe se i suoi interessi fossero rappresendatind ministro della giustizia che non

svolgesse anche gli altre funzioni» (Woolf 199858
La protezione dei giudici e della loro indipenderztee il Lord Chancellor poteva
assicurare, in altri termini, assumeva due formedwhouse 2007, 159): (a) I'influenza
esercitabile nel segreto delle riunioni di goverdoye egli poteva persuadere i suoi
colleghi a non intraprendere azioni che dannegegiassl’indipendenza della
magistratura, laule of lawo I'amministrazione della giustizia e (b) la déegubblica
delle decisioni giudiziarie soggette a critiche iusgjficate da parte dei mezzi di
comunicazione e degli altri ministri e polifiti

Quanto alla collocazione deMppellate Committeall'interno della camera alta
del parlamento, le considerazioni erano dello stéssore: molti, infatti, valutavano la
sua posizione un utile contributo all’attivita Islgitiva, per nulla problematico dal punto
di vista della separazione dei poteri. EsemplifiGat la seguente difesa deiw Lords
offerta da Irvine, allord.ord Chancellor anch’essa rappresentativa di un’idea, almeno

fino a pochi anni fa, ampiamente accettata:

«Essi si trovano la per una serie di buone ragioffrono un contributo specifico ai dibattiti
sullamministrazione della giustizia e in molti ctati specialistici. La Camera dei Lord
non dovrebbe perdere i considerevoli benefici cb& & portano, dato che il loro ruolo
primario di giudici d'ultimo appello non ne & pradicato. Se urLaw Lord si & astenuto
dall'esprimere in parlamento una visione conclussuaun tema che arriva davanti a lui
giudiziariamente, infatti, non c'e ragione perclgh @on dovrebbe essere giudice di quel
tema3>.

12 per un’accurata analisi del ruolo debrd Chancellorcome efficace mediatore tra potere
esecutivo e potere giudiziario si veda anche Atiya88. Altre prese di posizione a favore della capa
del Lord Chancellordi tutelare l'indipendenza dei giudici si possdnavare in Stevens 2002, 90-91 e
102.

13 parliament and Constitution Centfgle of the Lord ChancellpStandard Note SN/PC/2105,
2003 (O. Gay), 16.
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| motivi per mantenere invariate queste istituzigmussono anche essere giudicati
deboli. Il punto da tenere presente, in ogni casthe una forte indipendenza del corpo
giudiziario nel suo complesso non era consideraia qualita essenziale per avere
giudici imparziali e degni di fiducia; I'indipendea in senso collettivo rientrava quindi
solo marginalmente nella concezione di indipendayiadiziaria che dava forma alle
regole scritte e non scritte del sistema politico.

Anche in questo caso, tuttavia, gli schemi normaticognitivi dominanti sono
mutati considerevolmente nel corso di pochi aranid da rendere I'inaccettabilita del
ruolo ibrido delLord Chancelloril motore principale del processo di riforma cuiatio
nel Constitutional Reform Act 2005.

«L’idea tradizionale secondo cui l'indipendenzaditiaria significa che i giudici della

High Courtsono soggetti alle garanzie dell’Act of Settlemeittevono un salario decente,

dovrebbero essere imparziali nelle decisioni erilida pressioni politiche nella loro attivita

giudiziaria ha lasciato il posto ad una dottrindtmpitu ampia» (Stevens 2004, 27).
La concezione di indipendenza dominante nel dioatotteso alla recente riforma,
infatti, ha posto I'indipendenza collettiva sulli@sso piano, se non ad in una posizione
preminente, rispetto a quella individuale. La defome di indipendenza oggi
prevalente, consciamente 0 meno, trova una suaauwnfe fondamentale nella liberta
della magistratura dalle interferenze che l'eseoute il ministro della giustizia
potrebbero esercitare nei meccanismi di nomina sciglina dei giudici e, di
conseguenza, anche nella determinazione del prebldale e culturale del corpo
giudiziario. Cio che in un passato non troppo loot&@ra considerato normale — un
membro del governo strumento principale di salvedjaadell’indipendenza — e
divenuto pressoché insostenibile. Cosi, ad esempigglazione alla selezione del
personale giudiziario, la priorita &€ diventata ¢mgler cui «il processo di nomina dei
giudici deve essere, ed essere percepito, comeeindénte dal governt® In
particolare, comunque, a rispecchiare la nuovaonei di indipendenza nel

Constitutional Reform Act 2005 sono soprattutto léajjuasi completa esclusione del

14 Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 3-4.
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governo dal sistema di gestione della magistratufd) la conseguente creazione di
organi di auto-governo dei giudiciord Chief Justice Judicial Executive Boarde
Judges’ Councif soprattutto (per un’approfondita discussione dramnbi i punti si
rimanda al capitolo precedente, in particolareaaagrafi 3 e 4).

Accanto alle considerazione avanzate finora, siinbhe un ulteriore elemento di
novita nell'accezione del termine indipendenza. tiavato spazio nel dibattito
sull’amministrazione della giustizia inglese, itifatina nozione che in passato, almeno
fino a tutti gli anni ottanta, si poteva dire trasata: I'idea che I'imparzialita dei giudici
sia una questione di apparenza oltre che di sastatiZzapprovazione dello Human
Rights Act 1998», si €& sostenuto, «ha rafforzatondbrtanza dell’apparenza»
(Woodhouse 2006, 122). Il fatto che i giudici, elad essere imparziali, debbano anche
apparire tali ha assunto un nuovo significato ed mnova rilevanza, fino al punto di
mettere direttamente in discussione la legittirditéstituzioni come ilLord Chancellor
e i Law Lords(Windlesham 2005, 812). Mentre in precedenza ldmjalita in giudizio
del Lord Chancelloro deiLaw Lordsera considerata a rischio, rispettivamente, ngi ca
in cui fossero coinvolti direttamente interessil’dskecutivo o nei casi che toccavano
temi sui quali iLaw Lordssi erano espressi in parlamento, in anni recémparzialita
di questi giudici ha iniziato ad essere messa studisione indipendentemente dalla
natura del processo da affrontare, unicamente ipedel loro rapporto con istituzioni
esecutive o legislative. Riguardo all’apparenzaindparzialita, in altri termini, «la
Convenzione europea ha condotto ad una posiziandopinalista» (Bell 2006, 324).
Stesso discorso per la selezione dei giudici: bemgetelli nominati dalLord Chancellor
fino al 2005 fossero «del massimo calibro, (...), ipeddenti (...), rispettati

nazionalmente ed internazionalmente», i meccandnselezione esistenti non erano

!> Questa, per esempio, & un’interpretazione piwttesimune del recupero dalidges’ Council
realizzato attraverso il Constitutional Reform ARD05: «Un indicatore importante del ruolo
costituzionale piu separato che si sta sviluppapelola magistratura & costituito dal risanamento de
Judges’ Councjlun organo composto dai rappresentanti dei divargjhi del corpo giudiziario. Fino a
poco tempo fa si trattava di un istituto praticateemoribondo; in futuro ci si aspetta invece chelga
un ruolo vitale nel rappresentare gli interessigiedici, a livello collettivo, nei confronti deievtici della

magistratura e delle altre istituzioni di goverr{Malleson 2007, 203).
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piu accettabili perché «il sistema di nomine dewe solo essere, ma anche essere visto

come indipendenté$

3. Limitazione dellapolitical accountability

Il terzo elemento costitutivo dei paradigmi propolsenché inestricabilmente legato ai
due precedenti, & presentato separatamente petiogieli chiarezza espositiva. Si
vuole sostenere che, mentre nell'assetto costitai#oinglese precedente erano garantiti
significativi meccanismi di responsabilita demoioat nel Constitutional Reform Act
2005 e in tutto il dibattito che ha accompagnatpprovazione della legge ogni
discorso relativo allgolitical accountabilitye scomparso, lasciando spazio ad altre
necessitajn primis quelle di garantire un’adeguata indipendenzauistinale della
magistratura e istituire una rigida separazione itggoteri. Prima di documentare
'assenza di attenzione al tema dsdicountability tuttavia, sono necessarie alcune brevi
precisazioni sul modo in cui il termine e defin@ad utilizzato in questo lavoro.

Preferito al concetto di responsabilita perchéguicoscritto e meno equivocabile,
con accountabilitysi intende — almeno in ambito pubblico — l'attoreindere conto del
proprio operato cui tutte le istituzioni dotate uh qualche potere politico sono (0
dovrebbero essere) tenute. Pur trattandosi di noetto estremamente elusivo, perché
impiegato in una molteplicita di accezioni diffetigfWwoodhouse 2006, 129) — ma ancor
pil spesso non definito, utilizzato piu per il sfgrato evocativo/positivo che per
I'effettiva capacita di cogliere fenomeni réali- & possibile darne una definizione
sufficientemente delineata ed utile ai miei fincettando I'impostazione di Bovens, per
il quale si puo parlare diccountabilitysolo laddove «esiste una relazione tra un attore
ed un forum tale per cui I'attore & obbligato segpire e giustificare la propria condotta,
il forum puo porre domande ed esprimere giudiziatore puo incorrere in sanzioni a

seguito di tale relazione» (2006, 12). Di questi@ndgone si noti, in particolare, come

16 Department for Constitutional Affair§onstitutional Reform: a New Way of Appointing Jeslg
Consultation Paper 10/Q3uly 2003, 3-4.

Y Per una critica del concetto dccountabilityin questo senso, si vedano, ad esempio, Mulgan
2000 e Oliver 2003, capitolo 3.
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la possibilita di sanzione sia posta come caratteaisine qua nordi un rapporto di
accountability Non importa se si tratti di una sanzione fornwlaformale, materiale o
simbolica, con conseguenze rilevanti o limitata alisapprovazione pubblica: la mera
trasparenza, se in assenza di una concreta pdas#iaihzionatoria, non puo esaurire un
rapporto che si voglia definire in senso strettoadcountability Detto questo — e
limitando d’ora in avanti il campo di riflessiond’ accountabilitycui sono tenuti, in
quanto detentori di un’autorita pubblica, i giudieiva sottolineato che e possibile
distinguere differenti forme daccountabilitycon riferimento a (a) il forum rispetto a
cui si rende conto del comportamento, (b) I'ideéniitdividuale o collettiva di chi rende
conto, (c) I'aspetto del comportamento che é oggditrendicontazione e (d) il motivo
per cui la rendicontazione é richiesthidem 15). Dal momento che non e questa la
sede per un resoconto approfondito dellargomento, limito a prendere in
considerazione il primo di questi tre criteri pedividuare — sulla base del forum che
opera il controllo — i seguenti tre tipi diccountabilitycui i giudici possono essere
soggettt®:

bY

* accountability interna: il riferimento € ai meccanismi con cugiudici
rispondono del proprio operato ai colleghi, gemaeaite a quelli di grado
superiore; comprende sia meccanismi processugle(lapgpresso una corte
superiore, controllo del rispetto delle garanzieocpssuali...) sia
extraprocessuali (poteri disciplinari e influenadls status del giudice
esercitati dai superiori gerarchici);

* accountabilitysociale: comprende il rendere conto sia (a) aatigttivati
in virtu della loro competenza professionale (coliar da parte dei
professionisti del diritto, avvocati e giuristi iparticolare) sia (b) alla
cittadinanza in virtu del fatto che il potere & aimstrato in suo nome

(controllo esercitato in buona parte in via indmeattraverso gruppi di

18 | a classificazione si basa, benché con qualcHerdifza terminologica e di sostanza, su quella
simile elaborata — in un’ottica generale, non latat allajudicial accountability— da Bovens (2006). Si

veda anche, per un’impostazione differente, Wooda@006.
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pressionestakeholderse mass media); si noti che, a differenza delle alt
tre forme, raramente la sanzione irrogabile vad#rreprimenda pubblica;
e accountabilitypolitica: si riferisce alla rendicontazione nentronti delle
istituzioni politiche rappresentative (soprattuttoa non solo, attraverso
l'influenza di queste ultime nei processi di nomisalezione, promozione

e disciplina dei giudici).

Quest'ultima forma, in una democrazia, riveste mportanza particolare. Tenuto conto
della scarsa capacita dei cittadini di valutarettimente I'operato della magistratura e,
soprattutto, della mancanza di sanzioni istituzioméoro disposizione, i meccanismi di
political accountabilityrisultano lo strumento insostituibile per garamtit principio
democratico secondo cui il potere politico fond@dapria legittimita, in ultima istanza,
sulla volonta popolare. In democrazia, in altrivign, chiunque esercita una funzione
politica dovrebbe essere chiamato a risponderngaidiretta o indiretta, alla comunita
politica (Guarnieri e Pederzoli 2002a): un assetistituzionale attento a tale principio,
pertanto, dovrebbe prevedere una qualche posaililiinfluenza sul’amministrazione
della giustizia da parte delle istituzioni rappreséive. E inevitabile, naturalmente, che
meccanismi di questo genere finiscano in qualchéamo collisione con le necessita di
indipendenza ed imparzialita delle corti e che @jstiema politico-costituzionale debba
trovare — in assenza di una ricetta istituzion@fndiva e valida ovunque — un proprio
equilibrio tra le due contrastanti esigenze (Andem&airgrieve 2006, 3).

L’equilibrio tipico del Regno Unito, come ormai wita chiaro, € mutato
radicalmente con il Constitutional Reform Act 20@%ima dell’entrata in vigore della
legge il vertice del corpo giudiziario — respongalia le altre cose della selezione dei
giudici e di gran parte delle funzioni di governelld magistratura (dalla disciplina al
collocamento dei giudici, dalla formazione deglieatamenti giurisprudenziali alla
distribuzione del lavoro tra le corti, dalla comjasne dei collegi giudicanti alle norme
di comportamento dei giudici) — era, in quanto meambel governo, direttamente
accountabletanto nei confronti del parlamento quanto nei comi dell’elettorato
(Shetreet 1976, 39-41; Irvine 2003a, 205). Nel @trimwnal Reform Act 2005,

all'opposto, si e posta una particolare attenziadesvitare, in ogni ambito, le possibili
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fonti di influenza degli organi politici rappresativi sul sistema di amministrazione
della giustizia. Anche contrariamente ai trend diiqy che si stanno affermando in
molti paesi in tutto il mondo, con laolitical accountability che, dopo anni di
subordinazione, tende ad affiancare I'indipendededla magistratura tra gli obiettivi di
riforma dei sistemi giudiziari (Hammergren 2002914n Inghilterra praticamente ogni
forma diaccountabilitydi tipo politico ha ceduto il passo alla volontasthbilire una
rigida divisione dei poteri. Anche mantenendo preksé invariato I'impianto di riforma
e i suoi obiettivi, non sarebbe stato difficile yedere dei collegamenti piu forti tra il
sistema giudiziario ed il parlamento (od il govetnicasciando da parte i cambiamenti
apportati alla carica diord Chancellor— che poteva mantenere piu competenze nella
gestione della magistratura od essere riformataddo diverso, sottraendole le funzioni
piu “politiche” invece di quelle giudiziarie (Sahder 2006, 37-38) — alcuni meccanismi
di political accountabilitypotevano essere facilmente introdotti almeno redlazione
dei giudici. Come raccomandato da molti osservatoa i piu radicali nel proporre
concrete soluzioni alternative, si vedano: Stev2d32, 145; Woodhouse 2003, 931;
Hale 2004, 42; Legg 2004, 46 e 52; Huthchinson 208&-182), nelle procedure per la
nomina dei giudici si sarebbe potuto trovare urediv equilibrio tra indipendenza e
responsabilita democratica. In particolare, silda@epotuto incidere su uno o piu dei
seguenti aspetti: (a) la composizione déildicial Appointments Commissierdei suoi
comitati, dove poteva trovare spazio un numero neaggli membri laici; (b) il ruolo
dellaJudicial Appointments Commissiathe poteva essere piu vicina a quel modello di
recommending commissigoroposto inizialmente dal governo, modello cheebbe
concesso dlord Chancellorla possibilita di incidere significativamente redicelta dei
giudici; (c) il meccanismo di selezione dei membella Judicial Appointments
Commission da cui le istituzioni rappresentative sono state,fatto, totalmente
esclusé,

19 A questo proposito, sono interessanti le propds®tevens (2002), Woodhouse (2003) e Legg
(2004). Tutte concordano su un punto: sarebbe stgtortuno stabilire che i giudici di rango piuva®o
— dopo essere stati selezionati ddlidicial Appointments Commissiama prima di essere nominati dalla
Regina — fossero sottoposti ad una procedura deoma da parte di un apposito comitato parlamentare

Lo stesso suggerimento era stato presentato da&ddall Hazell e Stevens alla Camera dei Lord durante
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E solo il caso di notare che il significato deligdtivo “politico” non coincide con
quello di altri termini come “partitico” e “partigho”. Prevedere la possibilita di
influenza politica (qui intesa come influenza dart@adi istituzioni politiche-
rappresentative) non significa necessariamente dunesta si risolva in decisioni
partitiche o partigiane. Si pensi, ad esempio, @dissibilita di attribuire al parlamento
una competenza che sia esercitabile solo con @ @otuna maggioranza qualificata
sufficientemente larga da impedire ad una partéigmldi essere autosufficiente. Nel
caso dellapolitical accountability una soluzione di questo genere permetterebbe di
istituire un collegamento tra potere legislativpp@ere giudiziario, precludendo allo
stesso tempo ad un partito politico I'occasioneeskercitare un controllo partigiano
sull’amministrazione della giustizia.

E un dato di fatto, comunque, che nelle recentirmie la necessita di evitare
I'isolamento del sistema giudiziario dal circuit@ppresentativo e, piu in generale, dal
sistema sociale e politico non ha trovato uno spaaileguato. E ancora pill
sorprendente, tuttavia, la scarsa sensibilita vdesoquestione deliccountability
riscontrabile, in generale, nell'intero processopdiicy e nel dibattito sviluppatosi
intorno ad esso. Nell’analisi del Constitutionaféten Act 2005 proposta dalla maggior
parte degli studiosi, infatti, si riscontra la tenda a porre lindipendenza della
magistratura come obiettivo di policy primario edprescindibile e, al contempo, ad
accantonare ogni riflessione relativa alla respbitisa di chi, come i giudici, esercita
un potere politico. Paradigmatico il caso di Andere Fairgrieve (2006), che — a
dispetto del titolo del loro articolaldicial Independence and Accountabl)ligy della
dichiarazione di voler discutere il rapporto tralue principi — suggeriscono in piu
occasioni la necessita di rafforzare ulteriormdimeipendenza della magistratura, ma
non accennano neppure, di fatto, ai meccanismudicial accountabilityesistenti o
potenziali. In altri casi, poi, la responsabilitdi giudici & intesa in senso tanto ristretto
da ridurne I'applicazione ai meccanismi di appedlocarattere pubblico delle udienze e

all'obbligo per i giudici di argomentare le decisio(Bradley 2004a). Ancora piu

l'iter di approvazione del Constitutional ReformtA2005 (HL Select Committee on the Constitutional
Reform Bill, Constitutional Reform Bill. Volume 1: Repdrtl Paper 125-1, 2 July 2004, 99).
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rivelatore — perché trattasi di atto ufficiale tuétavia il caso dirhe Accountability of
the Judiciary documento pubblicato dall’organo di comunicazioffiéciale del corpo
giudiziario inglese per illustrare i canali di resgabilita previsti nel nuovo assetto
istituzionalé®. Qui, oltre ad un’impostazione che pone le esigafiindipendenza della
magistratura in posizione chiaramente prioritaispeatto alle esigenze dccountability

si riscontra un netto rifiuto di qualsiasi formardsponsabilita politica dei giudici nel
senso in cui e stata definita in precedenza. Quahtcapporto tra giudiziario ed

esecutivo si afferma, significativamente, che:

«né i giudici individualmente né il corpo giudiz@icollettivamente sono, né devono essere,
accountablenei confronti dell’esecutivo, il quale & nemicadliedipendenza dei giudici,
che rappresenta il requisito essenziale per logsveinto, da parte dei giudici, del loro
compito fondamentale: risolvere le controversienmdo onesto ed imparziale» (10).
Quanto al rapporto tra giudiziario e legislativitreo ad escludere la possibilita che «i
giudici sianoaccountablenei confronti del parlamento per le decisioni siagoli casi»,
un’eventualitd «incompatibile con la necessariaip@ddenza del giudice» (6-7), il
documento si limita ad accettare la seguente wazira le due branche del potere,

ammettendo peraltro che non si tratta di una fathgccountabilityin senso stretto:

«Alcuni giudici possono dare udienza ai comitatilggaentari in virtu della loro capacita
rappresentativa [dell’intero corpo giudiziario, ulha sezione della magistratura o di una
giurisdizione] (...). Tali giudici devono valutaretetitamente se rispondere a domande su
questioni di amministrazione della giustizia cheog® dalla loro area di responsabilita (...).
I confini delle domande legittime, in ogni casoflettono il bisogno di proteggere
l'indipendenza e l'imparzialita della magistratur@.
Anche in questo caso, non sono le valutazioni ditteére normativo al centro della mia
attenzione. Lo scopo & unicamente quello di doctanennei limiti del possibile, il
mutamento di approccio che ha interessato alcyretasiel paradigma dominante la
formazione della politica giudiziaria inglese. Ltesso obiettivo che, nel paragrafo
seguente, mi pongo in relazione al tipo di garadziadipendenza considerate piu utili

ed efficaci.

2 judiciary of England and Wal€Ehe Accountability of the Judicigry
http://www.judiciary.gov.uk/docs/accountability.pdf
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4. Formalizzazione delle garanzie di indipendenza

Un elemento distintivo del sistema giudiziario iegg, tanto rilevante quanto difficile da
cogliere e definire, era individuabile nelle pastari modalita con cui I'indipendenza
della magistratura veniva assicurata. La protezawiggiudici da indebite interferenze,
«come aveva intuito gia Blackstone, prima ancopitieancora che di natura giuridica,
era di natura politica» (Stevens 1999, 375). Linasidenza delle corti, in altre parole, si
fondava su atteggiamenti dielf-restraint e fair-play istituzionale, su tradizioni e
convenzioni piu di quanto si basasse su leggi emadbrmalizzate (Woodhouse 2007,
154). La rappresentazione unanimemente accettliadipendenza della magistratura
inglese evidenziava il fatto che essa «in parte @erjva da norme giuridiche, ma non
meno significativamente si basa su regole nontsckbnvenzioni costituzionali, taciti
accordi e pratiche comuni» (Bradley 2004a, 341kt&iparlando, in un certo senso, di
una caratteristica comune a tutti i sistemi, almeela misura in cui si riconosce che la
lettera di una norma €& poca cosa senza la volantalerla rispettare e le condizioni
materiali che ne permettono il funzionamento. LHitiggrra, tuttavia, si distingueva per
una diffidenza particolarmente marcata nei conirdella legislazione come mezzo
efficace di garantire l'indipendenza dei giudicii eorretti rapporti istituzionali. In
assenza di previsioni legislative e codici da falexe, dunque, l'indipendenza
giudiziaria

«dipendeva da una comunanza di intenzioni e dacondivisione di valori tra le varie

culture: quella politica, quella istituzionale e efja giudiziaria. Assumendo che tale

comunanza esistesse, meccanismi di questo genamn® aicuramente piu efficaci nel

proteggere l'indipendenza dei giudici di quantogssero esserlo strutture piu formali»

(Woodhouse 2007, 158).
Un tassello fondamentale di questo panorama erame cprobabilmente & ancora,
seppur in misura minore — la fiducia riposta néfias professionale di quel segmento di
avvocatura da cui i giudici sono selezionati, daragzata peraltro da una stretta
comunanza di valori con buona parte della clasggaodirigente del paese.

Di recente, tuttavia, sono emerse richieste sempte insistenti per la

formalizzazione del principio di indipendenza e deccanismi volti ad assicurarla,
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fino a condurre ilLord Chief Justicenel 2004, ad affermare che «é diventato sempre
piu evidente che lindipendenza della magistrativa bisogno di salvaguardia
legislativa» (Woolf 2004, 322). Dando realizzazi@enutamento di atteggiamento —
sintetizzato nei punti quattro dei due paradigniiGonstitutional Reform Act 2005 ha
introdotto formalmente, per la prima volta nel céesgo legislativo britannico, il
principio dijudicial independence alcuni obblighi, per quanto vaghi, finalizzallaa
sua realizzazione (si veda il capitolo 3, paragrafo Allo stesso tempo, &€ venuto
progressivamente meno il credito nei confronti eletonvenzioni e defair-play
istituzionale: non € piu ritenuto sufficiente, aramia del continuo corretto
funzionamento del sistema giudiziario, fare affigsuto sul fatto che iLord Chancellor
fosse solito nominare i giudici sulla base di critk merito e non di criteri politici, che

i giudici piu anziani e autorevoli, di fatto, conmeipassero in varie forme alla
gestione del sistema giudiziario, chieaw Lordsavessero I'abitudine di astenersi dalle
funzioni legislative dellassemblea cui appartemeva che i giudici, in definitiva,
fossero unanimemente considerati imparziali. C@wvihstitutional Reform Act 2005, si
e voluto dare forma ufficiale e garanzia scrittath questi aspetti. Parte della riforma,
in altri termini, pud essere letta come statuizierfermalizzazione di principi e processi
gia vigenti e funzionanti nel sistema politico iegg¢, a cui mancava tuttavia quel
carattere formale che oggi, diversamente da un gaidecenni fa, € evidentemente

percepito come importante valore aggiunto nei rapsituzionali.

5. Dal pragmatismo ai principi

Come e stato fatto notare, la recente riforma idetma giudiziario ha rappresentato, tra
le altre cose, anche «uno spostamento nel valtaBvie attribuito, rispettivamente, al
pragmatismo ed ai principi» (Malleson 2004, 126adizionalmente, infatti, si tendeva
a sostenere che l'approccio inglese alle politipbbbliche fosse di tipo pragmatico,
incline a risolvere i problemi laddove si preseatay, a mantenere inalterato quello che
funzionava ed a non prestare troppo riguardo allestioni di principio. In modo
conciso, si era soliti condensare la descriziotkatteggiamento inglese alle riforme in

un motto: «se non e rotto, non ripararlo#,ikain’t broke, don't fix i»> (ibidem 125;
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King 2007, 146). Per quanto riguarda il sistemaligiario, per esempio, la legittimita

dell'assetto istituzionale esistente era valutaibasbase della capacita di garantire
l'indipendenza dei giudici piu che su un modellstidtozionale ideale (Malleson 2004,

124).

«Le argomentazioni pragmatiche hanno (...) sbaragliatobiezioni basate sul principio.
L'establishment giuridico britannico, infatti, hapresso spesso un certo livello di orgoglio
per le eccentricita di un sistema che infrangeva oggola formale costituzionale, ma aveva
un’elevata reputazione in termini di risultati. Comord Steyn ha notato, gli scetticismi nei
confronti della formazione di una costituzione naoritta sono stati neutralizzati
dall'argomento che “essa funziona'ibiflem 125).

In generale, si puo affermare che le riforme imeap fino agli anni novanta, soprattutto
quelle di rilievo costituzionale, trovavano la loragione in considerazioni di natura
pratica e, di conseguenza, risultavano quasi serngnementarie (Brazier 1990). In
estrema sintesi, «tradizionalmente i britannicifgnigano I'esperienza al principio»
(Stevens 1999, 401).

Con il Constitutional Reform Act 2005, tuttavia,stata intrapresa una riforma
ampia, organica e dettata prevalentemente da quesli principio (Le Sueur 2004b,
336; Malleson 2004, Windlesham 2005 e 2006). Costate illustrato chiaramente,

«la caratteristica sorprendente delle riforme € ekse hanno cercato espressamente di
promuovere il principio costituzionale a discapitel pragmatismo. Mentre si ammetteva
che gli assetti in vigore avevano funzionato effaraente, i cambiamenti erano designati a
ristrutturare la relazione tra il giudiziario e ddtre istituzioni affinché essa si conformasse
maggiormente al concetto di divisione ed poterieQielevazione del principio al di sopra
del pragmatismo € particolarmente sorprendenteilpalore tradizionalmente attribuito,
nella costituzione britannica, a “cid che funziosfa”

Ancora una volta, dunque, questa legge sembra rapgresentato il culmine di un
processo che ha cambiato I'approccio tradizionaglidinglesi nei confronti delle
politiche pubbliche. Come in parte € gia emers@rigpmentazioni offerte dallo stesso

2L Malleson K. (2007)The Effect of the Constitutional Reform Act 2005tle Relationship
between the Judiciary, the Executive and ParliaméntHL Select Committee on the Constitution,
Relations between the Executive, the Judiciary Badiament, §' Report of Session 2006-2Q0HL
Paper 151, 26 July 2007, Appendix 3, 60-68, 61.
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governo sono argomentazioni saldamente basate estigu di principio. Lo stesso
Lord Steyn citato in precedenza, ad esempio, dessmendo in parte il pragmatismo che
aveva descritto, giustifica in questo modo la neitésdi riformare la collocazione

istituzionale della magistratura:

«La pratica deLord Chancellor(...) di sedere come giudice nélppellate Committeaon

e coerente né con l'accezione piu debole del piocili separazione dei poteri, né con

l'interpretazione piu tollerante del principio didipendenza della magistratura» (Steyn

2002c, 388).
Riguardo alla decisione di istituire una Corte ®upa indipendente, in particolare, e
possibile riscontrare una particolare enfasi néiofneare come la riforma non sia in
alcun modo imputabile al comportamento Haw Lordso al malfunzionamento del
precedente sistema di appello, al quale va ricontwsdl massimo apprezzamento
possibile, bensi esclusivamente alla necessita atjgiore trasparenza (Windlesham
2006, 46). Mentre nel 2003liord Chancellor Lord Irvine, continuava a sostenere che
«siamo una nazione di pragmatici, non di teorici,siamo a favore, piuttosto
francamente, di cid che funziorfa»solo pochi mesi dopo il suo successore, Lord
Falconer, rimarcava che la decisione di creareddeCSuprema non aveva nulla a che
fare con il comportamento délaw Lords— che non erano mai stati influenzati in
giudizio da una loro precedente partecipaziondlzttiti legislativi e avevano sempre
giudicato esclusivamente sulla base del dirittauano piuttosto con un «fondamentale
problema di principio%. Il medesimo discorso vale per il sistema di nadei giudici,

che, per opinione quasi unanime, funzionava in erariel tutto soddisfacefte

% Evidence to the Lord Chancellor's Department Se@minmittee2 April 2003, Q. 28.

% Evidence to the Lord Chancellor's Department Sel€cmmittee 30 June 2003. Per un
apprezzamento dell'integrita e della competenzaldei Lordsda parte dello stesso Lord Falconer, si
veda anche l'introduzione alonsultation papersulla Corte Suprema: Department for Constitutional
Affairs, Constitutional Reform: a Supreme Court for thetddiiKingdom. Consultation Paper 11/QRily
2003, 4.

2 Questa & l'opinione sia del governo (Departmemt Gonstitutional Affairs,Constitutional
Reform: a New Way of Appointing Judges. ConsultaBaper 10/03 July 2003, 3-5) sia di uno dei
sostenitori di piu vecchia data dalla necessitafalimare il sistema giudiziario, I'associazionestice (si
veda Malleson 2004, 125).
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Come sintetizzato dal punto cinque dei due paragliganque, siamo in presenza
di una riforma in cui il tradizionale pragmatismoiténnico e stato attenuato dalla
volonta, piuttosto inusuale per gli inglesi, di dene [l'assetto istituzionale e
costituzionale conforme a principi teorizzati edeatl (peraltro fuori, almeno
parzialmente, dal contesto britannico) per proteggémparzialita dei giudici e

rafforzare la legittimita del sistema giudiziario.

6. Verso una costituzione scritta ed organica

L'ultimo punto di cui i due paradigmi presentati apertura di capitolo sono costituiti
riguarda la forma di quella che possiamo definostituzione inglese, ovvero la forma
delle norme considerate fondamentali per il sistgroltico, che ne stabiliscono i
principi ispiratori, i meccanismi di funzionamergu importanti e i rapporti basilari tra
le istituzioni. Come nel caso del paragrafo prenéslee diversamente dai primi quattro
punti, anche qui si discute di una caratteristiba aon € propria solo del modo di
concepire il sistema giudiziario, ma che ha a obdeve con il piu generale approccio
alle riforme, indipendentemente dall’ambito in esse sono intraprese.

In questo caso, e riscontrabile nel ConstitutidRelorm Act 2005, come in altre
leggi approvate dal governo laburista, la volontaabnvertire una costituzione non-
codificata in una codificata», ovvero in una ceglibne sempre piu scritta e concepita
organicamente (Bogdanor 2005, 74). Oltre all’abohe di gran parte delle funzioni del
Lord Chancellor all'istituzione della Corte Suprema e delladicial Appointments
Commission possono essere annoverati tra le riforme dei rgpv@lair che hanno
contribuito alla codificazione costituzionale i segti interventi legislativiibidem 74-
75):

* lintroduzione dell'indipendenza della Banca d’lniggrra dal governo per
guanto concerne la politica monetaria;

* la previsione di referendum sulldevolution in Scozia e Galles —
Referendums (Scotland and Wales) Act 1997;

* le leggi sulladevolution— Scotland Act 1998, Government of Wales Act
1998 e Northern Ireland Act 1998;
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* il referendum sull’elezione diretta del sindacoet cbnsiglio comunale di
Londra — Greater London Authority (Referendum) A@€8;

* lintroduzione del sistema elettorale proporzionagler le elezioni dei
devolved bodiesn Scozia, Galles e Irlanda del Nord e perLtandon
Assembly

» [lintroduzione del sistema elettorale proporzionaler le elezioni del
parlamento europeo — European Parliamentary Etecat 1999;

» lariforma delle autorita locali — Local Governméyt 2000;

e |o Human Rights Act 1998;

* larimozione dei membri ereditari dalla Cameralded — House of Lords
Act 1999;

* Jlintroduzione di maggior trasparenza nell'azioneella pubblica
amministrazione e del diritto del cittadino di imfwarsi su di essa —
Freedom of Information Act 2000;

e [lintroduzione di un sistema di controllo sui partisui sistemi di
finanziamento degli stessi e sulle elezioni — RalitParties, Elections and
Referendums Act 2000;

Benché ancora lontano dal poter contare su un dectamcostituzionale nel senso
attribuitogli negli Stati Uniti o nei paesi dell'Eapa continentale, il Regno Unito si sta
progressivamente e consapevolmente allontanandideial di historic constitution

individuata da Dicey. Con questo termine egli idiva una costituzione dall’origine
spontanea, prodotta da un lungo processo di ewnlazpiuttosto che da un’operazione
di deliberato designkfidem 73). Le riforme introdotte dai governi laburisggli ultimi

anni, soprattutto in nome di una presunta necessabdernizzazione del paese
(Malleson 2004, 119), hanno contribuito al distacda questa concezione
costituzionale, favorendo il percorso di avvicinamee ad unawritten constitution

(Hazell 2007, 23), daw-based constitutiorfOliver 2004, 759), a favore della quale
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molti analisti e alcuni dei giudici si sono gia msht?. I Constitutional Reform Act
2005 rappresenta uno dei passi piu significativgiresta direzione, soprattutto per il
numero e I'ampiezza degli aspetti sottoposti a leegentazione. Un caso analogo e
particolarmente significativo di formalizzazione dorme che in precedenza non
trovavano forma scritta € senz’altro costituitda&uman Rights Act 1998. Con questa
legge, infatti, si € assistito ad un’ancor piu tassvolta di atteggiamento, che ha
capovolto la posizione tradizionale nei confrordi diritti umani e della Convenzione
europea dei diritti del'uomo. Quest'ultima, infatinizialmente parve agli inglesi
un’ottima soluzione al rischio di violazione deritdi che correvano i paesi divil law,
rischio rispetto al quale il Regno Unito poteva siderarsi gia sufficientemente
tutelato: «in questo paese», sosteneva Lord Denmguardo ai diritti sanciti dalla
Convenzione, «non abbiamo avuto bisogno che foseessi per iscritto; i giudici sono
gia stati in grado di proteggerli con le loro déemis» (citato da Stevens 2002, #8)
Non passo molto tempo, tuttavia, complici i numerm®rsi alla Corte di Strasburgo in
cui la Gran Bretagna fu condanrfdtaperché la fiducia riposta nella tutela giudizari
dei diritti senza un catalogo scritto si tramutasspressanti e diffuse richieste per un
«British bill of rights» (King 2007, 129).

7. Una convergenza verso i modelli del’Europa comentale?

Si é dato ampio spazio alla descrizione e, in pasaiéa documentazione del
cambiamento di approccio nei confronti delle pohig giudiziarie/costituzionali che
negli ultimi dieci o quindici anni ha influenzata maggior parte degli attori rilevanti

del sistema politico inglese. Seppur con sfumatno#to differenti, tra gli studiosi c’'e

% Sj vedano, ad esempio: I'opinione di Lord Woolpaitata da Windlesham (2005, 819); le
testimonianze del generale sentimento a favorendi eostituzione scritta offerte da Shapiro e Stone
Sweet (2002, 156) e da Le Sueur (2004b, 325);niopie di Oliver 2004, 766.

% Dello stesso tenore una celebre frase di Johnyisgaondo cui «noi non abbiamo bisogno di un
Bill of Rightsperché noi abbiamo la liberta» (citata da Irvie@2Zb, 309).

%" Prima dell’entrata in vigore dello Human Rightst A898, ad ottobre 2000, il Regno Unito era il

paese, dopo I'ltalia, che aveva subito piu condataparte della Corte europea dei diritti del’'uomo
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quasi unanimita nel riconoscere che il panoramditaa®nale di riferimento e
cambiato. King, ad esempio, riconosce «i radicaluppi nel pensiero costituzionale»
che hanno caratterizzato gli anni sessanta, sattanbttanta, durante i quali si e
progressivamente imposta «una piu grande e rigageparazione dei poteri» (2007,
146). Malleson afferma che «una nuova visione dellaisione dei poteri e
dell'indipendenza dei giudici sta prendendo pied2804, 123). Altri descrivono il
nuovo ruolo istituzionale che la magistratura éaofata a giocare come tappa di un
percorso che sta lentamente portando il Regno Uaila democrazia parlamentare alla
democrazia costituzionale (Stevens 2002, 148; da\anche Woodhouse 2003, 933).
Pochi, tuttavia, si interrogano sulle cause di tuesambiamento, argomento che
intendo affrontare direttamente nel prossimo cémito

Per ora, tuttavia, vorrei far notare quanto segjeeiforme del sistema giudiziario
avviate dai governi laburisti a partire dalla meigli anni novanta — culminate nel
Constitutional Reform Act 2008he ne rappresenta la ristrutturazione piu pidoe
radicale — possono essere lette come processmgligssiva convergenza del sistema
giudiziario britannico verso gli assetti istituzadndei paesi del’Europa continentale. |
mutamenti descritti finora hanno interessato (g)stema giudiziario, (b) il rapporto tra
magistratura e istituzioni rappresentative e (cpdditica costituzionale: in tutte tre le
aree, sono stati introdotti cambiamenti interprifitabme avvicinamento del sistema di
credenze (Sabatier e Jenkins-Smith 1999) prevalentinghilterra a quello tipico
dell’Europa continentale. Mentre il primo dei duargdigmi presentati, infatti, descrive
il sistema giudiziario inglese pre-2005, il secondaradigma, oltre a offrire una
rappresentazione del sistema giudiziario inglesest-pO05, ritrae piuttosto
accuratamente la situazione che si riscontra —cjpp@re due riferimenti concreti — in
Francia o in Italia. Cio che si vuole sosteneré rosi a scanso di equivoci — non € la
convergenza degli esiti, quanto piuttosto I'avvasiento tra i due paradigmi di policy
(nella definizione di questi ultimi specificata fimecedenza, come insieme di credenze
circa gli obiettivi da raggiungere e i mezzi coquali raggiungerli). Non si fatica a
riconoscere, infatti, che le peculiarita del sistegiuridico e giudiziario inglese rispetto
a tutti gl altri paesi europei restano profondeall(dsistenza dellacommon lawal

profilo sociale e culturale dei giudici, dallorgamazione professionale -vs.
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burocratica — della magistratura alla cultura padit dal ruolo dell’avvocatura e degli
accademici alle norme processuali, e cosi via...ppBao bene, inoltre, che le
medesime soluzioni normative, se introdotte in esttsociali, politici o culturali
differenti, producono inevitabilmente esiti diffeté®. Detto questo — e lasciata
momentaneamente del tutto aperta la questione eliégtii del nuovo modello di policy
nel sistema inglese — e lecito affermare che l@dr tra Inghilterra e resto d’Europa,
almeno negli schemi cognitivi e normativi con cwne affrontate e sviluppate le
politiche giudiziarie, si sia significativamentadoita, e che questa convergenza sia
interpretabile lungo le linee individuate dai dwgmigmi proposti.

Se questo € vero, la ricerca delle cause di questeergenza rientra a pieno titolo
nel piu generale tentativo di spiegazione dellginridel Constitutional Reform Act

2005 e, pertanto, anche negli obiettivi del capitie segue.

% Riguardo allamministrazione della giustizia, adempio Langer (2004) ha dimostrato,
attraverso un’analisi comparata, come lintrodueiatel processo accusatorio in contesti istituzioaal

culturali diversi abbia comportato risultati mottstanti tra loro.
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CAPITOLO 5

L E RAGIONI DELLA RIFORMA

| quesiti sollevati nel primo capitolo — seppur m@gtrutturati e definiti, almeno per
guanto riguarda la riforma del sistema giudizianiglese introdotta dal governo Blair —
restano ancora del tutto irrisolti. Perché, cilsiedeva, le forze politiche dovrebbero
volontariamente rinunciare, anche solo parzialmeat& propria influenza su un
sistema giudiziario dimostratosi politicamente seggu rilevante? Perché accettano e
rafforzano la possibilita di intervento rmadlicy makingdi giudici che, almeno dal punto
di vista istituzionale, sono molto piu indipendedtiquanto lo fossero in passato? Le
spiegazioni offerte dalle teorie a nostra dispaosigj si e visto, non sono soddisfacenti,
0 a causa di loro limiti intrinseci o per via diaugcarsa applicabilita alle condizioni
socio-politiche dell'Inghilterra. L’analisi del pcesso di riforma che ha condotto
all'approvazione del Constitutional Reform Act 200®Bltre a costituire un obiettivo di
per sé — nelle mie intenzioni rappresenta lo stnimger ampliare la conoscenza
generale in questo terreno. L’intento, in altrintéri, € quello di evidenziare nuove
prospettive e nuovi fattori esplicativi che possassere utiimente impiegati per la
risoluzione dei quesiti proposti.

In questo capitolo, pertanto, si affronta direttateela questione delle ragioni
della riforma. Si vuole comprendere come € matueatiecisione di intaccare kiatus

quo e, in secondo luogo, perché la legge ha assurdst@uontenuto piuttosto che un

altro. Si vuole dar conto, inoltre — alla luce dagto sostenuto nel capitolo precedente
delle cause che hanno condotto a quel «mutamemarddigma», oparadigm shift

(Hall 1993, 279), che é stato descritto. Pur malpossibilita di generalizzare le
conclusioni cui si perverra, ritengo che le considmni fatte a proposito del caso
inglese possano essere applicate (o quantomerapgstit a verifica) nell’analisi delle
politiche giudiziarie di altri paesi e, in generalper spiegare il fenomeno del

rafforzamento dellincisivita politica delle cortiRitengo, in altre parole, che le
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dinamiche messe qui in evidenza non sono riscahtredgzessariamente solo nablicy
making relativo al Constitutional Reform Act 2005, ma gmso giocare un ruolo
significativo nel determinare le decisioni di gaviee parlamenti — per quanto riguarda
I'organizzazione, la gestione e le competenze dmléi — anche in altre situazioni e
altri contesti.

La ricognizione dei motivi che, negli anni duemilenno portato a riformare il
sistema giudiziario inglese é strutturata attorrtcedipi di dinamiche, molto differenti
tra loro sia per la loro natura sia per gli effstil processo di policy. Il primo ordine di
ragioni riguarda la struttura del corpo giudiziastesso. L'assetto organizzativo vigente
prima del 2005, infatti, si era sviluppato ed arazionale per una magistratura meno
numerosa, eterogenea e specializzata. | cambiamehtorpo giudiziario e della sua
attivita avvenuti negli ultimi decenni, in questiof, avrebbero reso disfunzionali molti
meccanismi di governo e organizzazione del sistemali conseguenza, sollevato
crescenti pressioni per una loro trasformazione.disfunzionalita e le conseguenti
tensioni, tuttavia, pur essendo forti e diffusaegpno I'introduzione del Constitutional
Reform Act 2005 solo parzialmente: ci dicono perdhe@ stato ritenuto opportuno
modificare lostatus qug ma non sono in grado, se non in piccola parteladiconto
della forma assunta dalla riforma e dell'imporsudinuovo paradigma di policy.

Il secondo gruppo di ragioni, al contrario, permeti comprendere piu
direttamente alcune specifiche scelte, soprattaielle prese nel corso dell’iter
parlamentare della legge. Ci si riferisce, in goestso, alle influenze che, nel processo
di policy making sono state esercitate dai giudici. La capacitapdissione e
persuasione messa in campo dalla magistraturdtijrs@mbra essere stata determinante
per I'affermarsi di alcune specifiche opzioni diorma a discapito di altre. Anche a
guesto punto, tuttavia, la risposta ai quesitiiaiez € incompleta: non si comprende
ancora in modo sufficientemente convincente né dkivo per cui il governo e il
parlamento abbiano avviato la riforma, né quellor mei abbiano accolto le
rivendicazioni dei giudici. Non vi e spiegazioner mi piu, del mutamento sul piano
delle idee e della concezione dominante la poligicaliziaria descritta nel precedente

capitolo.
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Il terzo punto affronta direttamente queste ultiguestioni. Sosterro, infatti, che
una serie di influenze di vario genere — ma accataudal fatto di provenire da un
contesto sovranazionale, ed in particolare eurcpetano alla base dell’imporsi del
nuovo paradigma delle politiche giudiziarie inglesiquindi, in ultima analisi, del
Constitutional Reform Act 2005. Secondo questamétazione, la fine del tradizionale
isolamento del diritto britannico e I'entrata de¢dgRo Unito nei sistemi dell’Unione
europea e della Convenzione europea per i digdticdbmo avrebbero innescato varie
dinamiche, interconnesse tra loro, che avrebberaatmo ad una significativa
trasformazione del modo di concepire il potere giagio e del modo di governare la
magistratura. Questo processo di integrazione @lsazione al contesto giuridico
europeo, avvenuto a vari livelli, avrebbe prognemsiente (a) posto le basi per
I'accoglimento di una concezione della separazideiepoteri e del ruolo dei giudici
diversa da quella tradizionale, (b) diffuso unavaioonsapevolezza che fosse possibile
ed, in alcuni casi, opportuno trarre lezioni datesmni giuridici/giudiziari continentali e,
al limite, “importare” istituti da quel contestog)(sviluppato una serie di pressioni
dirette (esplicite interferenze nelle decisionipdilicy del Regno Unito) ed indirette
(tramite processi di socializzazione e apprendimlenper il cambiamento
dellimpostazione con cui gli inglesi affrontavante politiche giudiziarie e
costituzionali. Sarebbe a queste dinamiche, dunghe, andrebbe primariamente
attribuito il mutamento a livello culturale che imaicato come paradigm shift.

Solo affiancando questi tre ordini di ragioni aglieressi ed al comportamento
strategico delle forze politiche, pertanto, lamifi@a del sistema giudiziario inglese trova
un resoconto soddisfacente. | tre paragrafi chea®eg riprendono i tre punti appena

esposti sviluppandoli, argomentandoli e, nei lirdél possibile, documentandoli.
1. Un nuovo sistema dgovernance per un corpo giudiziario nuovo
Come e stato evidenziato nel secondo capitolo,ditr@ decenni fa si poteva affermare

— pressoché senza timore di smentita — che il cgpdiziario inglese fosse un gruppo
di dimensioni ridotte, coeso, stabile, omogeneopdaito di vista dell’origine sociale e
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dei caratteri culturali. Considerazioni analogh®ltre, potevano essere fatte per quel
segmento di avvocatura Blar) di cui il giudiziario era un’emanazione diretta.

In precedenza, tuttavia, sono state descritte ameheasformazioni di cui la
magistratura e stata ed &€ ancora protagonisteettis@ trenta o quaranta anni fa, il
corpo giudiziario € cambiato drasticamente per tuaiguarda dimensioni, bacino di
reclutamento, background sociale e culturale, miaddi lavoro e di strutturazione della
carriera. La rappresentazione che si poteva ddte aegistratura inglese degli anni
settanta, in breve, € molto distante da quellasthpio offrire del corpo giudiziario di
0ggi. Questa trasformazione della magistraturanteszzata come passaggio dallo stato
di club a quello di organizzazione professionaleal{dson 1999, 163) — ha avuto un
effetto non trascurabile sulla funzionalita degtumenti digovernancedel sistema. |l
punto chiave, in altri termini, € che gli assettjanizzativi che ben si adattavano ad una
magistratura come quella degli anni settanta nono saltrettanto funziondli
guantomeno in alcune loro parti, per il governd'atliale sistema giudiziario. Un libro
di pochi anni fa — come si evince gia dal titoltre New JudiciaryMalleson 1999) — ha
colto meglio di altri questi cambiamenti. Il sueegio maggiore, tuttavia, non e quello
di aver colto che il corpo dei giudici stava atgesando un periodo di forte
trasformazione, ma quello di aver compreso chentalamenti non potevano non avere
conseguenze significative sul modo in cui la magista era organizzata e governata.

Premetto che con il termingovernancedel giudiziario intendo il modo in cui i
giudici vengono selezionati, formati, disciplinatgestiti, il modo in cui le informazioni
e le conoscenze si diffondono, il modo e la misoraui € garantita la coerenza tra le
attivita e le decisioni dei vari giudici. Il sistendi governancedel sistema giudiziario
inglese — € quanto si vuole sottolineare — erap Stato (0 comunque aveva avuto
origine e si era sviluppato) per una magistratudtondifferente da quella di oggi.
Quando, per una molteplicita di ragioni — internik esterne alla magistratura stessa,
peculiari del Regno Unito o comuni a tutte le derap® occidentali — molte delle

caratteristiche strutturali del giudiziario sonotata, I'efficacia del modo tradizionale

! Per funzionali intendo efficienti ed, allo stesempo, congruenti con la concezione dominante

circa il ruolo che il sistema giudiziario deve syale all'interno di una democrazia.
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di governancedella magistratura ne ha risentito. | meccanismregjolazione del
sistema-giustizia sono diventati sempre meno adé#iloro funzione ed hanno dato
origine ad una serie di domande per il loro superdm In questa disfunzionalita e
nelle pressioni per il cambiamento che ne sonaugtatisiede parte della spiegazione
del Constitutional Reform Act 2005 o, quantomerartg delle ragioni che hanno reso
opportuno intaccare Igtatus quacon una riforma.

Si pensi, in generale, al carattere informale, anmae e confidenziale che
contraddistingueva buona parte dei meccanismi diigee della magistratura inglese
(la nomina, la formazione iniziale e continua, @meinicazione interna, le sanzioni
disciplinari): esso era sicuramente efficiente dficace per un periodo in cui
«esistevano milldarristers quaranta giudici di corti superiori e sessantaligi delle
corti di contea» (Bell 2006, 312). Negli anni duknin un sistema composto da quasi
tremila giudici di professione, & chiaro come mditquesti meccanismi non fossero piu
sufficienti, da soli, a garantire un adeguato swvoémto delle funzioni per la
soddisfazione delle quali si erano sviluppati.

La selezione dei giudici, ad esempio, rappresdntampo in cui la necessita di

una riforma risultava maggiormente evidente e &enti

«L’incremento del numero di giudici ha fatto si dhesistema informale di nomina che
poteva essere praticato quando il corpo giudiziar@un’istituzione piccola, in cui ilord
Chancellor conosceva personalmente o per reputazione ogninatom non possa pil
funzionare» (Malleson 1999, 78).
In passato, infatti, iLord Chancellordoveva occuparsi di un numero molto limitato di
nomine, conosceva personalmente tutti i potenz@hdidati alla carica da ricoprire,
poteva contare su canali di comunicazione privilege confidenziali con giudici e
barristers che a loro volta — essendo parte di un ristreli estremamente coeso,
anche per orientamenti di valore — avevano conascdiretta e legami di fiducia con
gli stessi candidati e nominati. Metodi piu stredtii e moderni di reclutamento,
valutazione e selezione sarebbero stati, oggetdunéan superflui. Si ricordi, peraltro,
che il sistema di selezione dei giudici non eraasto uguale a come era negli anni
settanta: ben prima del Constitutional Reform AG02 molti aspetti del sistema di

selezione erano stati sottoposti a riorganizzazisiaeformalmente sia sostanzialmente,
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con il Lord Chancelloreffettivamente coinvolto nei processi decisiorsdio per i
giudici di grado piu elevato o negli stadi finakidorocedimenti di selezione (per le
novita introdotte nel corso del tempo si veda pit@o 2). Si puo ritenere, tuttavia, che
le modifiche incrementali apportate al sistema fussero state sufficienti a rendere
guest’ultimo adatto alle esigenze della magisteatiamtemporanea, troppo humerosa ed
eterogenea per sopportare un tale livello di infdité e opacita. Altri processi, come la
crescente specializzazione dell’attivita giudizaag il parziale abbandono dell’'ideale
(tipicamente britannico) del giudice generalisteompetente in tutte le aree del diritto,
hanno ulteriormente contribuito alla necessita situire metodi di selezione piu
strutturati. Il risultato, in ogni caso, & statgoilogressivo intensificarsi delle richieste
per una riforma dei meccanismi di nomina dei giu@dem 125-129).

Altri aspetti del sistema djovernancedella magistratura, anche se non hanno
goduto della stessa visibilita delle questioni tire&alla selezione, sono stati oggetto di
identiche dinamiche. Si é visto in precedenza,sa@io, come la rappresentanza dei
giudici e delle loro posizioni nei confronti diitsizioni politiche ed opinione pubblica
fosse tradizionalmente affidata, anche se in assatiznorme formali, alLord
Chancellorinnanzitutto, ed ai giudici piu anziani e presigjiin secondo luogo. Piu
precisamente, oltre dlord Chancellor in passato le «voci» del giudiziario erano
sostanzialmente tre: (a)senior judges(b) i retired senior judges (c) il Bar (Bell
2006, 321). Anche in questo caso, tuttavia, lefdrasazioni demografiche del corpo
giudiziario hanno fatto emergere i limiti dell’agigetradizionale. Con I'ampliarsi del
numero dei giudici e del rispettivo bacino di réalaento, sia i problemi pratici sia
I'identita culturale della base della piramide gaidria non hanno piu trovato adeguata
corrispondenza (e, di conseguenza, rappresentaakeagrtice della magistratura e nella
cerchia ristretta debarristers Le modalita tradizionali di comunicazione tra la
magistratura e l'esterno, che si erano dimostratezibnali tre decenni fa, hanno
evidenziato progressivamente la loro insufficienZarma restando l'autorevolezza e
I'influenza dei giudici di rango piu elevato, € aiii naturale che siano emerse richieste
per un rafforzamento dei canali di rappresentanea lidelli inferiori del corpo
giudiziario. Non e difficile individuare in questéchieste e in queste necessita un

motivo, se nonl motivo, della rivitalizzazione déludges’ Councik delle associazioni
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di categoria (delCircuit judges dei District judgese dei giudici di pace) nella sua
formazione. E lecito aspettarsi, cosi, chauitiges’ Councikgiochera in futuro un ruolo
vitale nel rappresentare gli interessi dei giudiotesi in senso collettivo, sia nei
confronti delsenior judiciarysia nei confronti delle alte branche di governighal{eson
2007, 203; si veda anche Malleson 2004, 132).

Varie altre funzioni dgovernancedella magistratura, che in altri paesi richiedono
da sempre istituti e norme complesse, in passat@ostituivano un problema rilevante
per un giudiziario coeso e caratterizzato da comzmadi intenti come era quello
inglese. Le esigenze di addestramento e formaziengiudicf, ad esempio, venivano
facilmente soddisfatte per mezzo dell'interaziorsgspnale tra colleghi e attraverso
forme dipeer pressureAttraverso gli stessi meccanismi era possibilaugire standard
comuni di comportamento e il coordinamento intedo®.sanzioni disciplinari — la cui
necessita era ridotta dalla ristrettezza del badhaoeclutamento dei giudici, alla
comprovata competenza dei nominati e all’'unita aioki del Bar — potevano essere
stabilite ed irrogate in modo informale. Da qualamagistratura e diventata un corpo
professionale ampio e variegato, tuttavia, le poesger la professionalizzazione di
tutti questi aspetti sono cresciute esponenzialedr formazione iniziale e continua,
le sanzioni disciplinari, la comunicazione intemé& varie necessita di coordinamento,
in altri termini, non possono essere piu garardagli stessi meccanismi che fino a
pochi decenni fa non solo erano perfettamente €unadi, ma rappresentavano
probabilmente il motivo principale di apprezzamed& giudici inglesi in patria e
all'estero.

2 Si tende a pensare che nel sistema giudiziarieseg- e pitl in generale nelle magistrature di tipo
professionale — non esistano necessita di appremtigmIn misura certamente inferiore e con modalita
differenti, tuttavia, anche in una magistraturaamigzata professionalmente esistono meccanismcgon
vengono trasmesse le competenze necessarie aliginsgnto della nuova professione (perché tale e
quella del giudice anche per chi ha alle spallei atinesperienza nell’avvocatura). Il fatto che il
Constitutional Reform Act 2005 non modifichi questepetto dell’organizzazione del giudiziario deriva
dal fatto che un sistema formalizzato e professomh addestramento e aggiornamento si era gia
sviluppato negli anni precedenti in maniera incretale, con l'instaurazione (nel 1979), il successiv
sviluppo e listituzionalizzazione ddudicial Studies Boardper un’analisi completa, anche se ferma a

qualche anno fa, si veda Malleson 1999, 156-181).

159



Parte delle ragioni delle recenti riforme del siséegiudiziario inglese, dunque, sono
riconducibili ai mutamenti della magistratura irgge in termini di dimensioni,
background sociale e culturale dei propri memlbabitita e diversificazione. Terminato
il periodo di governo conservatore (1979-1997) radte il quale le molteplici tensioni
tra magistratura e governo resero impossibile arsdie pensare riforme di ampio
respiro (Stevens 2002, 68-73; Malleson 1999, 14-16) tema di una riforma del
giudiziario divenne d'attualita, tanto che (almeper alcune tematiche) il dibattito
sembro spostarsi dall'opportunita o meno di unarmiia al contenuto della riforma
stessa, vista ormai come inevitabile (Malleson 20@2; Smith 2005, 194).
Quest'ultima considerazione, peraltro, fa emerggrdimite principale delle
motivazioni addotte finora per spiegare il Consibioal Reform Act 2005. Le
disfunzionalita createsi nel sistema dovernancee le pressioni per un loro
superamento, infatti, costituiscono una valida aagiper introdurraina riforma, ma
lasciano del tutto aperto l'interrogativo circa dause diguestariforma. Sono state
messe in evidenza buone ragioni — sostenute da-odr abbandonare &atus quan
alcune aree del sistema giudiziario, ma non vi #anun esse, che spieghi (a)
I'ampiezza dell'intervento legislativo e (b) il suamntenuto. Nel primo caso, piu in
particolare, ci si riferisce al fatto che le distionalita esposte riguardavano alcuni
elementi dellggovernancedella magistratura, ma non sicuramente tanti atipetti che
sono stati ugualmente riformati. Nel secondo caso, € possibile ricondurre a queste
disfunzionalita le decisioni di rafforzare I'incigtia politica della magistratura, istituire
una piu rigida separazione dei poteri e, in defiajt'imporsi del nuovo paradigma di
policy. Se i cambiamenti strutturali descritti fraocostituiscono parte delle ragioni per
abbandonare lo status quo, dunque, la spiegazelr@dtenuto della riforma, della sua
ampiezza e del mutamento di prospettiva in alcemi tchiave della politica giudiziaria
non puo derivare esclusivamente da quanto dettodinPer quest'ultimo obiettivo e

necessaria I'individuazione di ulteriori e diveiaitori esplicativi.
Al quadro proposto finora, e prima di esplorarei, chée paragrafi seguenti, gli altri

fattori rilevanti di influenza nepolicy making & possibile accennare ad una serie di

altre motivazioni — di rilievo indubbiamente minereche tuttavia possono aver giocato
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un qualche ruolo nella decisione di rivedere I'#ssistituzionale della magistratura. Se
non fosse per 'ampiezza delle riforme contenuteGunstitutional Reform Act 2005,
infatti, tra i fattori determinanti per la loro tezazione si potrebbe annoverare la
necessita di dare «risposte pragmatiche» ad ui diekproblemi pratici» (Le Sueur
2004b, 333). Di certo, nellamministrazione deliata giudiziaria e del corpo
giudiziario stesso, alcuni problemi concreti esigt®: erano sufficientemente
circoscritti (rispetto agli ambiti toccati dallafarma) da permetterci di escludere che
abbiano costituito una spiegazione vera e propeh cdmbiamento, ma — poiché
possono aver facilitato od accelerato il formarsliad percezione che una riforma del
sistema giudiziario fosse utile — risulta opportaiaone sinteticamente conto.

Si puo annoverare tra questi problemi, ad esenilpiatto che le funzioni svolte
dal Department for Constitutional Affaitsil ministero diretto dalord Chancellor
erano diventate tanto numerose ed eterogenee (@nchasa delle trasformazioni del
corpo giudiziario descritte nel capitolo 2) da rerel difficiimente gestibili e
coordinabili le attivita al suo interno. In altarmini, le funzioni e gli obiettivi di policy
che questo ministero ha accumulato negli anni teeerthe lo hanno reso uno dei
ministeri con il budget di spesa piu alto — eranewtate difficilmente compatibili con
la gestione dei compiti tradizionali debrd Chancellorin qualita di giudice e capo del
corpo giudiziario, compiti di natura del tutto @ifente. Un’effettivaaccountabilitynei
confronti del parlamento d&lepartment for Constitutional Affairs resa indispensabile
dai suoi nuovi poteri e dal volume di spesa di sompetenza — sarebbe inoltre stata
possibile solo se il responsabile del ministerolLakd Chancellor avesse dovuto
rispondere del proprio operato alla Camera dei Goymiuttosto che alla Camera dei

Lord, alla quale apparteneva prima del 2005

%1l Lord Chancellor's Departmeng stato rinominat®epartment for Constitutional Affairsel
2003. Dal 2007 ha assunto nuove competenze e centhiavamente nome: oggi si chiaManistry of
Justice

* Riguarda a quest'ultima considerazione, si vedtbihttito parlamentare negli interventi di Lord
Morris of Aberavon (HL Debates, vol. 657, col. 12712 February 2004) e di Lord Brennan (HL Debates,
vol. 657, col. 1026, 8 March 2004).
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Ulteriori considerazioni di natura pragmatica possoaver influenzato il
cambiamento anche per quanto riguarda l'istituzidnena nuova corte suprema. Da
tempo, infatti, esisteva un problema di “convivénza le attivita di natura legislativa
della Camera dei Lord e quelle di natura giudiaiagiel suo Jddicial Committee
All'interno del palazzo di Westminster, i servizeaessari allo svolgimento delle
funzioni dei Law Lords (segreterie, uffici di assistenza, spazio percksso del
pubblico...) faticavano a trovare uno spazio adeg(istalleson 2004, 133; Le Sueur
2004b, 333).

Il doppio apice del sistema giudiziario del Regnaitt — con il Judicial
Committee of the Privy Counadompetente per le questioni relative alla costddet
“devolution” e 'Appellate Committee of the House of Lomtsnpetente per le altre
materie — rappresentava un ulteriore elemento enadlico. Riunire le competenze dei
due organi in capo ad uno solo — oltre a portaeesemplificazione del sistema e ad un
risparmio di risorse — avrebbe permesso di evitdraischio di orientamenti
giurisprudenziali contrastanti e di conflitti diugisdizione (O’Neill 2004).

Vi e infine da ricordare il fallimento (almeno perie) delle politiche messe in atto
per accrescere la rappresentativita della magis&rabbiettivo che i governi inglesi
perseguono da tempo e per il conseguimento dekduaino adottato svariate misure.
A cospetto di un corpo giudiziario composto in mispreponderante da uomini bianchi
educati ad Oxford o Cambridge, una priorita corsdivila tutte le forze politiche e dagli
esperti €, da alcuni decenni, quella di promuoVapeesso alla magistratura alle donne
ed alle minoranze sociali, etniche e culturali.rhisure adottate fino al 2005, tuttavia,
non avevano dato i risultati sperati (Malleson 20Q83), soprattutto per quanto
riguarda la rappresentanza femminile all'interndladenagistratura Una riforma del
sistema di nomina dei giudici, dunque, trova prabadnte le proprie ragioni anche in

guesti parziali fallimenti.

® E lo stess®epartment for Constitutional Affaim riconoscere i limiti dei risultati raggiunti feel
diversificazione del corpo giudiziario. Le inizie#i per favorire l'ingresso delle donne nel corpo
giudiziario hanno dato «risultati deludenti» (Dedpsnt for Constitutional Affairs, Judicial
Appointments: Annual Report 2002-20@Rtober 2003, paragrafo 2.44).
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Si puo affermare, in conclusione, che con il Canstinal Reform Act 2005 il
governo ha risolto o tentato di risolvere questigbemi. Le riforme approvate, tuttavia,
si sono spinte ben oltre le questioni qui presentattal punto che e impossibile
sostenere che queste necessita siano una spiegadlemante dei cambiamenti
introdotti. Si puo affermare, al piu, che I'esigardi risolvere alcuni problemi pratici ha
facilitato le riforme fornendo ulteriori argomerdi loro favore, oppure — in un’altra
prospettiva — che in occasione di riforme piu amf@ecui cause sono da ricercare
altrove) si € colta I'occasione per risolvere anal®ine preesistenti problematiche di
natura pratica. Non si puo, quindi, che fare ppianto affermato da Le Sueur, per il
guale «le riforme proposte dal governo possonoressste come una risposta pratica
ad una serie di differenti fallimenti; la dimenstoom® la velocita dei cambiamenti,

tuttavia, rendono questa una spiegazione non daddigte» (2004b, 334).

2. L'influenza dei giudici nel processo di riforma

Nel tentativo di approfondire le ragioni che hanegondotto all'ideazione ed
all'approvazione di una legge come il ConstitutioR&form Act 2005, puo risultare
particolarmente utile analizzare l'influenza cheit diretti destinatari della riforma — i
giudici — hanno potuto e saputo esercitare nel ggee dipolicy making Possiamo
supporre, in via preliminare, che la magistratuaa ¢ia fortemente interessata al
contenuto di una riforma del sistema giudiziaramto piu se di cosi ampia portata, (b)
provi a condizionare, nei limiti delle sue possihilquesto contenuto e (c) sia propensa,
in linea di massima, a privilegiare le norme cher@gcono le garanzie di indipendenza
dei giudici o le competenze delle corti e, al cantr, a contrastare le norme che
prevedono un’interferenza da parte delle altrauiitbni nella gestione del sistema
giudiziario o una limitazione della sfera d’aziodei tribunali. Possiamo supporre,
inoltre, che la magistratura possa contare su cdnabmunicazione e risorse tali da
permetterle di esercitare una qualche pressionle $mize politiche e una qualche
influenza sulpolicy making(pressione ed influenza variabili a seconda detesia
politico e della situazione contingente; si vedagenerale e con riferimento al caso

italiano: Zannotti 1989). Se tali supposizioni sdoadate, un’analisi del ruolo svolto
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dai giudici nel processo di riforma potrebbe far eegere alcune dinamiche
chiarificatrici circa la decisione delle forze pmhe di rafforzare I'incidenza politica
della magistratura. E necessario, pero, individimferza dell'intervento dei giudici nel
policy making i canali attraverso cui esso € avvenuto e le topessu cui si e
concentrato.

Di certo, sappiamo che la magistratura non infléeimz maniera diretta né |l
momento in cui il governo decise di annunciareifl@me, né gli ambiti che la legge
avrebbe regolato. L’annuncio da parte del premiaoter ristrutturare i meccanismi di
governancedel giudiziario e il rapporto tra poteri dello tstainfatti, avvenne senza la
minima precedente consultazione di alcun membrta dekgistratura (Windlesham
2005, 809). Gli stesdiaw Lordse il Lord Chief Justicedirettamente e fortemente
interessati dai cambiamenti preannunciati, appoeenotizia solo attraverso i media
(Prince 2005, 248). Da quel momento in avanti,atu#, i giudici sembrano aver
giocato una parte molto rilevante nel determinarentenuti della riforma, partecipando
attivamente al formarsi di alcuni aspetti fondaraére di molti elementi secondari della
stessa. Nel periodo compreso tra l'annuncio delegay (11 giugno 2003) e
I'approvazione della legge (24 marzo 2005), la iagiura sembra aver ottenuto, in
altri termini, una serie di notevoli concessionmewvigorosi dibattiti, in parlamento e
fuori, che seguirono [’'annuncio del governo], drpo giudiziario ottenne molte vittorie
importanti. | giudici (...) ne emersero immensamemieforti» (Hazell 2007, 17).

L'episodio piu importante e significativo, in questica, € probabilmente
costituito da quello che e stato definito Concavd&@oncordaj, vale a dire I'accordo
sui principi fondamentali e sui nuovi assetti istibnali raggiunto all'inizio del 2004 tra
l'allora Lord Chancellor (Lord Falconer) e ilLord Chief Justicedell’epoca (Lord
Woolf)®. Di fronte ai timori ed alle aperte critiche cleerhagistratura e lo stesso Lord
Woolf manifestarono a seguito della loro mancatasatiazione sulle riforme (Smith

2005, 195), il governo si vide costretto a corrergari e ad aprire il dialogo con i

® Poi pubblicato ufficialmente con il titolo dConstitutional Reform: The Lord Chancellor’s
Judiciary-Related Functions: Proposa($elect Committee on the Constitutional Reforml BHL],

Constitutional reform Bill [HL], Volume 1Report, HL Paper 125-I, Appendix 6).

164



giudici. Falconer e Woolf — dopo che quest'ultinttbe abbandonato le posizioni piu
conflittuali per dirsi disposto al dialogo — inizt@o un negoziato, durato almeno
quattro mesi, in cui furono definite la forma delono sistema giudiziario e le garanzie
di indipendenza di cui la magistratura avrebbe gmaon I'approvazione della nuova
legge (Windlesham 2005, 820). L’accordo finaleitchue prevedeva, sostanzialmente,
un insieme di concessioni a favore della magistaain cambio del fondamentale
appoggio di quest'ultima all’approvazione delleorihe. Da quando il Concordato fu
siglato, infatti, Lord Woolf inizio a difendere laéforme che stavano per essere
introdotte ed a rassicurare sul fatto che, «se ahddrdato sara implementato,
I'indipendenza dei giudici sara protetta» (20044)32.a condizione indispensabile
perché questo potesse avvenire, quasi scontatorfarhre, era che I'accordo diventasse
legge «in un unico “pacchetto”, nella sua interezghidem). Lo stessoLord Chief
Justicesi espresse ancor piu esplicitamente, nel corsalibattito parlamentare, in
questo modo: «Vorrei sottolineare che cid che & séanunciato € un pacchetto di
proposte: chiarisco che I'appoggio del giudiziaxioondizionato all’'approvazione delle
proposte nella loro interezza ed unitariéta»

E cosi fu. Il Concordato fu recepito, quasi nella $otalita, dal disegno di legge
prima e dal Constitutional Reform Act 2005 poi. Aerquelle poche previsioni che non
trovarono posto nella legge continuano ad averer@alormativo ed a dispiegare i loro
effetti: vi € unanimita, infatti, nel considerateGoncordato — quantomeno nelle parti
che non sono state incluse nel Constitutional Ref@xct 2005 — documento di
importanza costituzionale, che contiene principingee validi e norme da seguire
laddove la legge non si espritn€€ome affermato di recente in parlamento Idadd

Chief JusticgLord Phillips, successore di Woolf), & opinionfuga che il Concordato

«é stato indubbiamente trattato come documentaterisinale che stabilisce la divisione di
funzioni [traLord Chancellore Lord Chief Justick Adesso € stato in larga parte superato

" Lord Woolf, HL Debates, vol. 657, col. 22, 26 Janu2004. Si vedano anche, sullo stesso
argomeno, Windlesham 2005, 820 e Smith 2005, 185-19

8 HL Select Committee on the ConstitutidRelations between the Executive, the Judiciary and
Parliament, &' Report of Session 2006-2004L Paper 151, 26 July 2007, 9-10.
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dalla legge, ma non del tutto: dove la legge nopreaualche suo aspetto, & necessario
consultare il Concordato stes$o»
Le concessioni che i giudici ottennero con il Cadedo, tra I'altro, non possono essere
definite di importanza secondaria. Lord Woolf — gireciso in piu occasioni di non
parlare a nome suo, bensi dell'intero giudiziario depo aver consultato il
Judges’Councijli giudici dellaHigh Courte della Corte d’Appello — ottenne garanzia

che con il Constitutional Reform Act 2005:

il Lord Chief Justiceavrebbe assunto il titolo addizionaleRliesident of

the Courts of England and Wales sarebbe divenuto il leader della

magistratura;

» sarebbero stati previsti il dovere dei membri deVegno di rispettare
lindipendenza della magistratura e il dovere sjp@idel Lord Chancellor
(o, se questultimo fosse stato abolito, dgécretary of State for
Constitutional Affairy di difenderla e rafforzarla;

e il ruolo del Lord Chancellor(o del Secretary of State for Constitutional
Affairs) nella selezione dei giudici sarebbe stato ridattminimo;

* la commissione di selezione dei giudici non saredib&a composta da una
maggioranza di membri laici;

e il Lord Chief Justicesarebbe stato coinvolto nelle procedure di nordaia
giudici;

e ai giudici di tutti i livelli sarebbe stata assiata rappresentanza

istituzionalé?®.

Alcune questioni chiave furono volutamente escluadl'accordo. Tra esse, in
particolare, tutte quelle relative alla creazioneuda nuova Corte Suprema e la

decisione di mantenere o meno la carichaid Chancellor considerata una faccenda

° HL Select Committee on the Constitutidigeting with the Lord Chief Justice. 1 &eport of
Session 2005-20061L Paper 213, 26 June 2008inutes of Evidengel.

10 Sj confronti I'intero elenco con le consideraziamiSmith 2005, 195; Windlesham 2005, 820-
821; Hazell 2007, 18.
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di cui si doveva occupare in via esclusiva il paato (Windlesham 2005, 820). Il
Concordato, in ogni caso, influi significativamestdla maggior parte degli elementi
contesi della riforma: I'assetto istituzionale ale scaturi — dovrebbe essere emerso in
modo evidente — favoriva sicuramente l'indipenderstduzionale e collettiva della
magistratura rispetto, ad esempio, alla resportalpblitica del corpo giudiziario.
Qualcuno ha notato che «I'intervento dei giudiiiaacato dalla loro tenacita e abilita
di negoziare, ha fatto emergere un assetto costitate definito in termini nuovi, quelli
del Concordatoxilfidem 823).

La dimostrazione della capacita di influenza deidgii non si esauri peraltro in
guesta fase depolicy making Anche dopo la chiusura del Concordato e la sua
incorporazione nel disegno di legge presentatoGdiaera dei Lord il 24 febbraio 2004
(Constitutional Reform Bill [HL Bill 30]), la pressne dei giudici continuo e fu tale da
determinare, probabilmente in concomitanza coni d#ttori, alcune differenze
fondamentali tra quella proposta iniziale e la Eggprovata 'anno seguente. Furono
due, in particolare, i cambiamenti di una certaangnza introdotti nel corso dell’iter
parlamentare. Il primo, come si e visto, fu la meiduzione della carica diord
Chancellor che il disegno di legge iniziale prevedeva dil@boFerma restando la
divisione di competenze tilzord Chief Justicee Lord Chancellor il mantenimento di
quest’ultima figura sembrava infatti offrire gar@nailteriori per I'indipendenza dei
giudici, se non per ragioni pratiche almeno pdradizione e il prestigio di cui godeva.
La seconda modifica ha riguardato, invece, i meascandi nomina dei giudici della
Corte Suprema. La discrezionalita che la proposiaiale consegnava alord
Chancellor— il quale avrebbe nominato i giudici della nuaate scegliendoli da una
rosa di candidati, da due a cinque, predisposta diatlicial Appointments Commission
— fu radicalmente ridotta. Il sistema di selezigrex i giudici della Corte Suprema,
infatti, fu assimilato a quello previsto per tutili altri giudici, con la Judicial
Appointments Commissian veste diappointing commissioe il Lord Chancellordi
fronte alla possibilita di respingere, e solo terapeamente, I'unico nominativo
individuato dalla commissione. E inutile far notaemche in questo caso, quanto le
trasformazioni abbiano contribuito a consolidanedipendenza dei giudici e ad istituire

quella rigida separazione dei poteri descrittaseuisa nel capitolo precedente. Piu in
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generale, riguardo all’istituzione della Corte Sampa, «la legge riflette la maggior delle
preferenze espresse dalidges’ Councilin termini di composizione della corte,
dimensioni e giurisdizione» (Ward e Akhtar 2008425

E difficile entrare pit nel dettaglio delle relagidntercorse tra giudici e altri attori
nel corso del processo di riforma. Soprattuttomngdssibile isolare il contributo della
magistratura alla formazione della legge e capime fa che punto lintervento dei
giudici abbia condotto a soluzioni che, in assedela loro capacita persuasiva e di
pressione, sarebbero state accantonate a favaikrali Sia l'attivita di lobby di vari
esponenti del giudiziario sia la sua efficaciatawt, sembrano essere sufficientemente
documentate. Oltre alle considerazioni di caratgpeaerale sulla magistratura come
gruppo di pressione (Zannotti 1989), nel caso khgliilterra € possibile individuare
alcuni elementi che rafforzano il peso dei giudiel policy makinge nellattivita
parlamentare. Il corpo giudiziario, innanzitutt@dg da tempo di una reputazione e di
un prestigio particolarmente elevati, tanto altimo della classe politica quanto nella
societa in generale. La tradizionale fusione trgisteatura ed avvocatura (tBenche
Bar), in secondo luogo, tende a creare una consortirnvadori e orientamenti di policy
tra le due componenti piu importanti della comumjiaridica (si consideri, infatti, la
debolezza degli accademici). Il fatto che il compadiziario sia emanazione diretta
dell’avvocatura, in altri termini, riduce la pos#ila che si crei una frattura tra avvocati
e giudici (come e piu facile che accada nei paesiwl law, dove le divisioni e le
contrapposizioni culturali tra giudici e avvocatbgsono superare i tratti culturali
comuni). E questa omogeneita favorisce — oltre alesione — la presenza di
orientamenti, anche di politica pubblica, comunvegosimile pensare che I'avvocatura
inglese sia particolarmente vicina ai giudici eingly particolarmente vicina alle loro
posizioni e tendenzialmente favorevole (o, quantwmenon contraria) ad un
rafforzamento dei loro poteri.

Altre considerazioni, infine, riguardano la partao@ posizione ricoperta,
nell'assetto costituzionale pre-2005, dabrd Chancellor e dai Law Lords Le
peculiarita dell'organizzazione del sistema giuglii inglese, paradossalmente,
potrebbero aver favorito il loro stesso superamesi@uo supporre, ad esempio, che il

compromesso favorevole alla posizione istituziondle giudiziario emerso dal
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Concordato fu anche la conseguenza del fatto clest'gitimo «fu redatto da due
persone che condividevano background, carrieraorivaé priorita’’. Senza
disconoscere il ruolo politico ricoperto da Lorddeémer — e tutte le conseguenze che ne
derivano in termini di obiettivi da perseguire, ehi da rispettare e prospettiva
d’'osservazione — il retroterra formativo e culterabmune trd.ord Chancellore Lord
Chief Justiceha favorito, con tutta probabilita, il conseguirterdell’accordo. Il
giudiziario, infatti, ha trovato un interlocutorbe parlava lo stesso linguaggio, poteva
comprendere i problemi e i punti di vista della msagtura e, almeno parzialmente,
condivideva lo stesso approccio alle questioniidicine, organizzative e costituzionali.
E difficile pensare, con tali premesse, che questaazione non abbia aiutato
I'accoglimento delle richieste del corpo giudizeariQuanto aiLaw Lords la loro
collocazione all’interno della Camera alta del gaménto — nella quale si e svolta la
maggior parte del dibattito parlamentare (Windlesh2005, 822) — ha fatto si che
partecipassero attivamente ed influentemente atlendzione del contenuto del
Constitutional Reform Act 2005. Benché divisi soiportunita di creare 0 meno una
nuova Corte Suprema e su alcune altre questi@vianiti (bidem 811-812 e 816), essi,
infatti, svolsero indubbiamente un ruolo influent corso di tutto I'iter parlamentare
(Windlesham 2005 e 2006).

Rimane un’ultima considerazione: quanto espostordire sufficiente a spiegare
I'introduzione di una riforma costituzionale cosidicalmente distante dai criteri che
avevano dominato la politica giudiziaria inglesaofia quel momento? Certamente
I'influenza dei giudici sulpolicy makingc'e stata, ed é stata in grado di determinare
alcune decisioni importanti. Dove macrofattori aelio di sistema politico, la
competitivita elettorale o il comportamento strateged auto-interessato dei partiti non
riescono a dar conto delle decisioni di accrestm@sivita politica della magistratura,
I'analisi delle dinamiche che si innestano nel afitema di policy, ed in particolare

I'intervento dei giudici nepolicy making puo risultare la chiave per la comprensione di

1 Malleson K. (2007),The Effect of the Constitutional Reform Act 2005tl@ Relationship
between the Judiciary, the Executive and ParliaméntHL Select Committee on the Constitution,
Relations between the Executive, the Judiciary Badiament, §' Report of Session 2006-2Q0HL
Paper 151, 26 July 2007, Appendix 3, 60-68, 63.
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molte scelte legislative. La capacita di pressideta magistratura, tuttavia, non puo
che essere soltanto uno dei tasselli del quadmratatto nel caso del Constitutional
Reform Act 2005. Se si prende sul serio il cambm@imeali paradigma che é stato
tratteggiato, allora per la comprensione dellernife € necessario assumere una
prospettiva piu ampia, che si confronti con alt&itdri, ma anche che si basi su un
orizzonte temporale piu lungo. Un mutamento radiadgli obiettivi e dei mezzi di
policy, infatti, &€ spiegabile solo prendendo in siderazione (a) fattori esogeni rispetto
all’'ambiente in cui la legge ha preso forma e (ba yrospettiva temporale ben piu
ampia rispetto all'iter parlamentare sviluppatos il 2003 ed il 2005. Non si
spiegherebbe, altrimenti, I'origine della posizioadottata dal governo, dai partiti
politici e da tutti i propugnatori della riformandipendentemente dalle successive
influenze dei giudici sul Concordato, ad esempio, ilf governo a prendere (ed
annunciare senza aver consultato alcuno) la deeisit abolire ilLord Chancellor
istituire la Judicial Appointments Commissianla Corte Suprema: il nocciolo della
riforma, in altri termini, era gia stato sposato egpprovato dall'esecutivo
indipendentemente dal rapporto con il giudiziafdon si spiegherebbe, infine, la
condiscendenza con cui governo e parlamento hacoaita buona parte delle richieste
dei giudici. Nel prossimo paragrafo si tenta, pgdadi abbozzare una prospettiva piu
ampia nel senso appena esposto, nella convinzimmeat termine, la comprensione del

Constitutional Reform Act 2005 possa superare mtdimiti incontrati finora.

3. Le influenze dall’'Europa

L’accoglimento, da parte del sistema politico isgledi un paradigma ispiratore delle
politiche giudiziarie cosi differente da quello cieeva prevalso nel ventesimo secolo
affonda le sue radici, in buona parte, nei cambrimehe hanno caratterizzato le
relazioni tra il Regno Unito e il resto dellEurop&da progressiva integrazione
dell'Inghilterra nel contesto giuridico continergathe tentero di descrivere, infatti, ha
dato origine ad una serie di dinamiche, anche nwlterse tra loro, che hanno (a) reso i
sistemi giudiziari dei paesi continentali culturaime e concretamente piu vicini,

comprensibili ed accettabili per gli inglesi (om&no, per illegal complexdi quel
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paese) e (b) generato pressioni dirette ed indinggr una riforma della magistratura
inglese che assumesse alcuni caratteri tipici aeletio continentale djovernancedel
giudiziario. E sufficiente un’analisi superficial@’altra parte, per notare che i contatti
tra sistema giuridico inglese e sistemi giuridiongnentali, almeno negli ultimi tre
decenni, sono aumentati costantemente ed hanno lerésrme piu differenti: si pensi
all'effetto delle decisioni giudiziarie delle Coruropee (Corte di giustizia europea e
Corte europea dei diritti del’'uomo) sui cittadmisul sistema normativo inglese; alla
partecipazione di giudici, avvocati, giuristi e ifiol inglesi alle attivita di queste corti,
dell’'Unione europea e del Consiglio d’Europa; aitamienti nella cultura giuridica
indotti dall'introduzione nel contesto inglese diaucultura dei diritti umani e di una
concezione diversa sia del diritto (piu “di prinaf) sia dei diritti (positivi oltre che
negativi); alle crescenti attivita comuni ed allengpre piu frequenti occasioni di
incontro e confronto (anche informali) tra membeilla comunita giuridica inglese e
esponenti di altri paesi europei. Gli esempi pdiezb continuare. Cio che sostengo, in
definitiva, € che questi contatti, attraverso i oatsmi che illustrero in seguito, hanno
favorito la diffusione e il consolidamento in Infjaira di quelle idee che si sono
concretizzate — quando la congiuntura politica siti@azione contingente hanno creato
I'occasione favorevole — nel Constitutional RefoAnt 2005. Sostengo, in estrema
sintesi e piu in generale, che «le riforme cosiitnali britanniche devono essere
interpretate sempre di piu nell’ambito di un cotde=uropeo» (Kinnecke 2006, 217).
L’esposizione di queste argomentazioni € organ&zeaine segue, in tre paragrafi.
Innanzitutto vengono individuate le condizioni channo favorito I'accettazione del
nuovo paradigma: il primo paragrafo indica lintagione britannica nei sistemi
dell’'Unione europea e della Convenzione europea diefti del'uomo — con la
conseguente messa in discussione dalla supremasengntare — come il presupposto
per il successivo attecchire delle idee costitutie® nuovo paradigma di policy. Si
descrive e si documenta piu dettagliatamente, tm tekmini, la fine dell'isolamento
giuridico in cui il Regno Unito era rimasto fino lagnni settanta del secolo scorso:
dall’europeizzazione di alcuni elementi del sistegiaridico/giudiziario inglese, si
sostiene, deriverebbero sia una maggior conosceefa istituzioni giuridiche e

giudiziarie continentali, sia I'idea che sia podsiltrarre spunti e lezioni utili da esse.
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Gli ultimi due paragrafi individuano invece le psemi, provenienti dal contesto
europeo, per una riforma della magistratura inglese la avvicinasse al modello
delineato dal secondo paradigma: (a) pressionttédjreotto forma di sentenze della
Corte europea dei diritti del’'uomo e azioni delrSmlio d’Europa e (b) pressioni
indirette, sotto forma di processi di socializza®pdi natura cognitiva e normativa, culi
la comunita giuridica inglese € stata sottoposta pm della sua crescente

frequentazione di arene politiche, giuridiche edgiiarie sovranazionali.

Le condizioni per I'accoglimento del nuovo paradagm

I Regno Unito ricopri un ruolo centrale nella dgone di creare il Consiglio d’Europa,
nel 1949, e nella seguente stesura della Convemaaropea per la salvaguardia dei
diritti del’'uomo e delle liberta fondamentali (Bdgnor 2005, 87). Nel 1951 il governo
laburista di Clement Attlee ratifico la Convenziprma senza ancora concedere ai
cittadini britannici il diritto di accedere indivihimente e direttamente all’istituzione
creata per assicurarne il rispetto, la Corte ewapes diritti del’'uomo di Strasburgo.
Nel 1966 un altro governo, guidato da Harold Wilsoench’esso (non a caso) laburista,
garanti quanto in precedenza era stato negatoymwvdiritto dei cittadini britannici,
gualora avessero ritenuto violato un loro dirittosollevare il caso davanti alla Corte di
Strasburgo. Come si € visto, circa trent'anni depm seguito ad una lunga serie di
condanne inflitte al Regno Unito, secondo per vimai riscontrate solo all’ltalia — il
governo (ancora una volta) laburista di Tony Bl#cise, con lo Human Rights Act
1998, di rendere i diritti della Convenzione eut@parte integrante del diritto nazionale
britannico. Nel frattempo, e precisamente nel 19@@ando, dopo una parentesi
conservatrice, si era insediato nuovamente al gavéiarold Wilson, I'European
Communities Act sanci I'adesione del Regno UnitdJalone europea (o, come Si
chiamavano all’epoca, alle Comunita europee).

E interessante notare come lapprovazione di quidsta legge sia stata
accompagnata da una consapevolezza molto limdatparte dei partiti politici, degli
effetti che essa avrebbe comportato. Chi ha arstizin profondita quel processo
legislativo afferma che i parlamentari di alloraornsi resero conto delle verosimili

implicazioni costituzionali che l'adesione allUme europea avrebbe prodotto in
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termini di rafforzamento della Corte di Giustiziadelle corti nazionali» e che per
questo motivo, di fatto, «avvenne una rivoluziomstituzionale senza alcun dibattito
politico» (Nicol 2001, 252). A dispetto della saarsognizione delle forze politiche,
tuttavia, la rivoluzione avvenne e continua, anayggi, a dispiegare i suoi effetti. Tutti,
infatti, concordano sul fatto che le conseguenziirdegrazione inglese nel sistema
comunitario e in quello della Convenzione europea diritti del’'uomo sono state
molteplici, profonde e non si sono ancora del tetaurite. Le conseguenze culturali ed
a lungo termine, inoltre, sembrano essere moltaauilicali degli effetti pratici a breve

termine. Scrive, ad esempio, Levitsky (relativareeadtsolo sistema comunitario) che:

«l'appartenenza alle Comunitd europee ha generassipni che stanno lentamente
alterando lo stile giuridico della magistratura ténica, e con esso il suo ruolo,
tradizionalmente molto ristretto, nel sistema padit nazionale. Tuttavia, mentre i
cambiamenti esaminati qui saranno molto significatel lungo termine — costituendo una
profonda mutazione nell’ordine giuridico nazional@li sviluppi emersi finora potrebbero
sembrare in qualche modo limitati» (1994, 348).
Il mio obiettivo &, appunto, quello di evidenziaceme queste riforme (adesione
all'Unione europea ed alla Convenzione europeajaalbbavuto ripercussioni sul modo
di concepire il potere giudiziario e la posiziosgtuzionale della magistratura. Esse, in
altri termini, hanno costituito la condizione nexm$a per la diffusione ed il
consolidamento del nuovo paradigma di policy nedtesha politico britannico,
fornendone i presupposti culturali indispensal@ueste riforme, infatti, hanno (a)
messo in discussione la legittimita della dottrohell’onnipotenza parlamentare, (b)
introdotto una cultura dei diritti umani ed una cemone del diritto parzialmente
estranee alla tradizione inglese e, piu in gengfa)eposto fine allo storico isolamento
del sistema giuridico britannico dal resto d’Eur@pdel mondo. Questi elementi, a loro
volta, attraverso i meccanismi che cerchero dsiftare in seguito, hanno innescato
guello che Hazell (2007) definisce dinamismo dellerme costituzionali, ovvero un
processo per cui le tensioni prodotte da una riofanno nascere (in una sorta di
effetto-domino) pressioni per il cambiamento di alma parte dell’assetto
costituzionale. Cosi come molti hanno indicato f&rean Communities Act 1972 tra i

fattori che hanno condotto all’approvazione dellonkan Rights Act 1998 (Levitsky
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1994, 357; Woodhouse 2003, 930), allo stesso moplassibile annoverare entrambe
queste leggi tra i fattori fondamentali per I'ongrsi e il coagularsi del consenso a
favore del nuovo paradigma di politica giudiziaga di conseguenza, a favore del
Constitutional Reform Act 2005.

Un primo meccanismo attraverso cui I'European Comties Act 1972 e lo
Human Rights Act 1998 hanno mutato il panoramaucaik inglese — rendendolo piu
favorevole all’adozione del nuovo paradigma di @ph riguarda la gia ricordata crisi
dellaparliamentary sovereigntyCome in parte gia evidenziato nel capitolo legu#o
di queste leggi il parlamento si e ritrovato neflandizione di dove sottostare a
importanti vincoli imposti da altre istituzioni &r cui le corti), con importanti
conseguenze sia sul piano pratico sia su quellmral. Molti hanno sottolineato la
radicale incompatibilita tra la natura del sistergauridico comunitario e la
parliamentary sovereigntyFoley 1999, 86). Altri hanno posto maggior enfasilo
Human Rights Act 1998, attribuendo la sostanzimle flella supremazia parlamentare
all'incorporazione dei diritti della Convenzionerepea nel sistema normativo del
Regno Unito (Bradley 2004b). Tra questi ultimi, gsempio, anche Bogdanor, che, in
diretta contrapposizione con l'interpretazione garea della costituzione britannica,
sostiene che anche in Inghilterra esista ormahigher law (2005, 90-91). Shapiro e
Stone Sweet, nel tentativo di sintetizzare le imzdoni introdotte dall’adesione
britannica ad entrambi i sistemi — quello del’'Umso europea e quello della
Convenzione europea dei diritti del'uomo — ritengoche sia possibile parlare, per
I'Inghilterra, di un controllo giudiziario di costizionalita di tipo “soft” §oft
constitutional judicial revieyw (2002, 156).

Indipendentemente dalla terminologia utilizzatanoaque, € certo che il ruolo
dei giudici nel sistema politico & stato trasformatio che ci interessa, qui, € che con
esso sono mutate anche le idee circa la funzioaéacimagistratura puo e deve svolgere
in una democrazia. Innanzitutto, con la crescemsgiilita delle corti e della loro
rilevanza politica, i temi dellgovernancedel corpo giudiziario e del suo rapporto con
gli altri poteri sono entrati prepotentemente @génda pubblica. Ancor piu importante,
tuttavia, e la forma con cui questa questione éaajgta al centro del dibattito politico:

il declino del principio di sovranita parlamentamella retorica politica e giuridica,
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infatti, ha consentito che si facessero stradadmdorso pubblico concetti quali la
separazione dei poteri e I'indipendenza del coripdigiario collettivamente inteso. «ll
mito che il parlamento, da solo, potesse preveglir@busi di potere mantenendo il
controllo della legislazione e obbligando il goweia rendere conto delle proprie azioni
davanti ad esso» inibiva ogni discorso relativoua@d magistratura come branca di
governo pari all'esecutivo e da esso separata (Wmogk 2003, 933). Oggi questo mito
— non esclusivamente, ma anche in seguito al’EBaopgCommunities Act 1972 ed allo
Human Rights Act 1998 — ha perso buona parte daklacapacita persuasiva, lasciando
spazio ad una nuova percezione del potere giuthzi&olo la crisi della dottrina
dell’onnipotenza parlamentare, quindi, ha consentiffermarsi della convinzione che
la magistratura € un potere che puo e deve cortrsipgl binomio esecutivo/legislativo
e che, per farlo, deve essere resa istituzionabniegipendente dal circuito politico-
rappresentativo. Ginsburg, ad esempio, ha espiasgoesto modo, efficacemente, il
meccanismo attraverso cui la limitazione dgliamentary sovereigntgeterminata
dalla Corte europea dei diritti del’'uomo puo audtuenzato il dibattito sulle politiche
giudiziarie inglesi: «se il parlamento € gia statacolato da un gruppo di professori di
diritto europei che siedono a Strasburgo, le argwazoni di chi contrasta
I'introduzione di limiti imposti al parlamento dgiudici britannici diventano molto piu
deboli» (2003, 4-5). In definitiva, pertanto, lmsélo culturale e il discorso pubblico
inglese nel 2005, quando il Constitutional Reforrot Au approvato, era favorevole
all'accoglimento di un nuovo paradigma di policycha per la debolezza del principio
dell'onnipotenza parlamentare che il nuovo rappdrto Regno Unito e istituzioni
europee aveva determinato.

Il declino della dottrina della supremazia parlataes, tuttavia, non esaurisce
affatto gli effetti di questa integrazione. Un ulbee processo attraverso cui la
dimensione sempre piu europea del sistema polititannico ha favorito I'affermarsi
di una nuova visione del potere giudiziario e rabocibile alla diffusione di una nuova
cultura giuridica. In generale, innanzitutto, é dersibile I'impostazione di Kiinnecke,

secondo la quale:

«la relazione traaccountability e indipendenza della magistratura solleva question
costituzionali fondamentali. Un mutamento nellatatd giuridica di una nazione influisce
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su questo delicato bilanciamento. In Gran Bretafjeatrata in vigore dello Human Rights

Act 1998 é stato descritta come “un balzo imprawiis una nuova cultura giuridica di

diritti e liberta fondamentali” e gli eventi hanrepnfermato in modo evidente questo

cambiamento nella cultura giuridica» (2006, 217).
Il contatto con il diritto dell’'Unione europea elldeConvenzione europea dei diritti
dell'uomo, infatti, ha introdotto in Inghilterra andiversa concezione dei diritti
individuali, un diverso modo di redigere la legstme, un conseguente nuovo stile
interpretativo per i giudici e una particolare owdt dei diritti umani. Questo
avvicinamento ha reso alcuni aspetti dei sistemadigiari continentali piu simili a
guello inglese, piu conosciuti ai professionistl d&itto ed ai comuni cittadini e, in
definitiva, piu adatti ad essere “importati” in hifjerra.

Il fatto che fino al 1998 non esistesse Bill of Rightsbritannico non significa,
ovviamente, che in Inghilterra non esistesse protezgiuridica e giudiziaria dei diritti

individuali. Piuttosto,

«i diritti erano intesi come parte della costitumonon scritta — ovvero delle convenzioni e

dei principi che avevano guidato é@mmon lawper centinaia d’anni. (...) E questo (...)

approccio aveva storicamente servito il Regno Urafgionevolmente bene, nel senso che,

in confronto a molti altri paesi democratici equérdi, il rispetto dei diritti era stato ben

garantito» (Malleson 2007, 35).
Prevaleva, tuttavia, una concezione “negativa’diigiti: si assumeva che ogni cittadino
potesse godere di completa liberta, ad ecceziogeeadjli ambiti e di quelle circostanze
in cui la liberta veniva esplicitamente e giuridieante limitata. La relazione sempre piu
stretta tra Inghilterra e Europa, in particolar@e dosistema istituito dalla Convenzione
europea dei diritti del’'uomo, pertanto, non hateentrodotto nel contesto britannico i
diritti umani, ma ha sicuramente contribuito a nficdre la loro concezione: lo Human

Rights Act 1998, affermavalilord Chancellor

«rappresenta un passo limitato e gestibile peokira corti, ma € un salto enorme per la
nostra costituzione e la nostra cultura; ha traséo il nostro sistema giuridico in uno di
diritti, responsabilita e liberta positive, menmeéma avevamo solo la liberta di fare cid che
non era proibito» (Irvine 2003b, 324).

Da un altro punto di vista, la differenza tra iitdirbritannici e i diritti continentali

poteva essere interpretata in termini di rapport it diritti stessi e i principi
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costituzionali. Per Rebuffa, «é questo fatto chieerdeina una diversita radicale tra i
principi delle costituzioni dell’Europa continergaé quelli della costituzione inglese:
nel primo caso i diritti sono dedotti dai principiel secondo i principi sono dedotti dai
diritti» (1990, 107). Mentre nei sistemi contindnta principi costituzional
costituiscono I'elemento prioritario, da cui vengomcavati deduttivamente 1 diritti da
garantire ai singoli individui negli specifici casnel Regno Unito i diritti hanno
carattere induttivo: i principi costituzionali geak non esistono prima della
giurisprudenza delle corti, e sono identificabitilcsex post come generalizzazione,
oltre che di alcune previsioni legislative, deiittlirgarantiti, nei singoli casi e a
determinati individui, attraverso le decisioni gridrie. «<Lo Human Rights Act 1998,
tuttavia, ha alterato radicalmente questa situ&ziolal momento che in futuro i (...)
diritti dovranno essere ricavati non induttivamemba dai “principi della costituzione”,
vale a dire la Convenzione europea» (Bogdanor 2805,

E anche la natura stessa della norma e il modaiin giudici sono chiamati ad
interpretarla, d’altra parte, che distingue il mongritannico da quello continentale.
Levitsky (1994), ad esempio, ha indicato in modtimalcune differenze fondamentali
tra lo stile normativo e giudiziario inglese e dadatto proprio dall’'Unione europea. Il
primo € maggiormente formalgyle-focusede, in definitiva, lascia relativamente poco

spazio alla discrezionalita del giudice:

«mentre lacommon lawe esplicitamente un prodotto dei giudici, i gitirigitannici si sono
tradizionalmente auto-limitati per mezzo di unaid#dottrina dellostare decisis Data
'ampiezza dei precedenti giudiziari britannicigiudici si trovano raramente di fronte ad
una questione a cui non si applica un precedemieoldnte. L'innovazione avviene, ma e
lenta e rara. Il meccanismo preferito per il canm@ato giuridico € la riforma legislativa»
(ibidem 350; si vedano anche Atiyah e Summers 1987, @8e1189-142).

Lo stile della normativa comunitaria e I'interpratne che la Corte di giustizia europea
e chiamata a darne, al contrario, sono basati suvigsione sostanziale del ruolo dei
giudici, chiamati a ragionamenti discrezionali guncipi e sulle policy.

«Diversamente dalle leggi britanniche, la legigiazi comunitaria € vagofsely draftejie

si basa, almeno in misura maggiore, su affermazjenerali di principio piuttosto che sulle

indicazioni precisenarrow determinative provisiohglella tradizione formale» (Levitsky
1994, 350).
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Ne e conferma il disorientamento esternato daiigiudglesi di fronte alle loro prime
applicazioni del diritto comunitario. In una sergandel 1974, ad esempio, Lord

Denning rimarca cosi la differenza tra i due sistgioridici:

«quanto differente & questo trattato! Stabilisdagypi generali, esprime scopi e propositi

(...) ma manca di precisione (...). Le norme offrontbam progetto di massima: i dettagli

devono essere inseriti dai giudici. E lo stile gueo the European way*2
In altri contributi della letteratura cambia larenologia, ma non la sostanza. Van
Caenegem sottolinea che a seguito dell’Europeann@omties Act 1972 le corti inglesi
devono interpretare le norme comunitarie seconduill® delle corti europee, vale a dire
con un approccio teleologico, che tenga conto idedhto dei testi rilevanti e, di
conseguenza, accantoni la tradizionale regolaedelisione (1991, 22). Per Browne-
Wilkinson — che si riferisce, invece che al sistec@munitario, a quello della
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo — il qu@mé pressoché lo stesso:

«l'incorporazione della Convenzione europea déitdiell’'uomo nel diritto inglese avra un
impatto di prima rilevanza sulla metodologia eagionamento dei giudici. In larga parte,
infatti, la Convenzione € un codice di principi mid(...). Quando questi casi arriveranno di
fronte alle corti, le corti dovranno dare rispodtdipo morale a domande di tipo morale»
(citato in King 2007, 133).
Qualungue sia il punto di vista, dunque, &€ assoda¢ol’adesione britannica ai sistemi
comunitario e convenzionale abbia comportato udcheacambiamento nell’approccio
dei giudici alla loro attivita e nell’atteggiameng@nerale verso il potere giudiziario.
Soprattutto per quanto riguarda lo Human Rights 2@98, I'effetto principale della
nuova relazione tra Europa e Regno Unito e risebile nella «creazione di una
“cultura dei diritti umani”, vantata dall’autore ltee legge, Lord Irvine, e dal suo
successore, Lord Falconer, come il suo obiettivio ipiportante» (Smith 2005, 187-
188). «L’introduzione di un ordine giuridico int@rmights-based, in altri termini «ha
determinato, piu che un fondamentale riordino dgiaarchia normativa e del diritto
sostanziale, un cambiamento di enfasi» (Mallesd®®9,1919). Cambiamento di enfasi
che, si noti, riguarda la natura dei diritights) e del diritto faw) nel senso descritto in

2 Bulmer Ltd. v. Bollinger S.A. (1974), Ch 401, 4236.
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precedenza, ma anche (e, forse, soprattutto) ilontbgroteggere i diritti stessi. Con
I'introduzione di una cultura dei diritti umani,faiti, si € diffusa una cultura giuridica
piu attenta ad ogni irruzione nel terreno dei tilirfiondamentali, innanzitutto,
ovviamente, se compiute dall’esecutivo. E, cheilocenosca o meno, tale protezione
dalle incursioni del governo nel campo delle liberdividuali passa inevitabilmente
per il rafforzamento del ruolo della magistraturpeg il suo collocamento in posizione
paritaria ed indipendente rispetto agli altri potkilo stato. Si comprende, in tal modo,
perché secondo alcuni autori € stato proprio lo &unRights Act 1998 —
congiuntamente con l'utilizzo che i giudici ne hanfatto — ad aver contribuito in
maniera determinante all’affermarsi in Inghiltea quella che hanno definito una
«democrazia costituzionale», al posto della tradizie «democrazia parlamentare»
(Woodhouse 2002, 933; si vedano anche Stevens ¥@ Steyn 2002a). Questa
legge, in altri termini, non solo avrebbe rafforzdirettamente il potere giudiziario, ma
— attraverso la diffusione di una nuova cultura dgitti umani e di una nuova
concezione di come assicurarne la protezione -bherposto indirettamente le basi per
una riforma improntata alla separazione dei paealla recisione dei collegamenti tra

magistratura e istituzioni rappresentative.

Tutti i processi e le dinamiche richiamate finoira,sintesi, possono essere racchiuse
nell'idea che sia stata posta «fine all'isolamedédi’Inghilterra dalla cultura giuridica
europea» (Lord Steyn, citato in Woodhouse 2003).93(& piu di un decennio fa c’era
chi riconosceva che «l'orgogliosa insularita noimbea destinata a durare come
caratteristica profonda del diritto inglese» (Matt#996, 66). Altri, poco piu

recentemente, affermano che

«quella cultura chiusainfvard-looking caratteristica della vecchia magistratura sta
gradualmente scomparendo, ed i giudici inizian@@gpirsi come membri di una comunita
giuridica globale in cui la conoscenza e le idesosescambiate oltre i confini
giurisdizionali» (Malleson 1999, 2).
L’approccio degli inglesi al diritto, all'attivitagiudiziaria e alla collocazione
istituzionale della magistratura, dunque, € senmgtein stretto contatto con quello

continentale, significativamente differente sottolteplici punti di vista. Le influenze
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che derivano da questa vicinanza sono evidentichi mmbiti*>. Kritzer, per esempio,
propone e utilizza tre differenti modi per dimostrda rilevanza crescente del diritto
europeo in Inghilterra (1996, 170): le discussisal diritto europeo presenti nella
stampa giuridica inglese, il numero di citazionil@l€orte di giustizia europea e della
Corte europea dei diritti umani da parte delleidaglesi e i sondaggi sulla conoscenza
che i cittadini hanno delle due corti europee. i tumetodi sono concordi nel mostrare
un sensibile e costante incremento dell'importasteadiritto europeo su quello inglese.
Altrove, per citare un altro esempio, e stato becudhentato il dialogo, reciprocamente
influente, instauratosi tra corti inglesi e, rigpatmente, la Corte di Strasburgo (Amos
2007) e la Corte di Lussemburgo (Foley 1999).rttdi inglese, ancora, € stato oggetto,
in molte aree, di un processo di «europeizzazigiarkesinis 1994, 2), ovvero di
incorporazione di norme, istituti e stili tipicamereuropei, sia nel senso di provenienti
dai paesi continentali, sia nel senso di svilugpatilivello sovranazionale (nell’ambito
dell’Unione europea o della giurisprudenza dellat€europea dei diritti del’'uomo).
Non sorprende che la letteratura attenta a questimheni, intenta a recensire il grado di
convergenza tra diritto inglese e diritto contirsdated incline ad utilizzare sempre piu
spesso il termine europeizzazione, sia sempre rpiuénte (si vedano, ad esempio:
McGlynn 2001; Ladeur 2002; Hodges 2007).

Come ci aiuta la ricognizioni di questi processa alomprensione della recente
politica giudiziaria inglese? Il punto, in parteagmesso in luce, € che la fine
dell'isolamento giuridico britannico — imputabilanche se non esclusivamente, agli
effetti dell’ European Communities Act 1972 e deloman Rights Act 1998 — ha
posto i presupposti culturali fondamentali per ¢eitazione del nuovo paradigma di
policy. Come si e visto, le dinamiche rilevanti saimeno di due tipi. Da una parte vi
sono state novita culturali indotte dalla relaziooen I'Europa (il declino della
parliamentary sovereigntg I'introduzione di una nuova cultura dei dirtitmani) che

hanno messo in crisi la legittimita di assetti qlelsovrapposizione tra poteri statali e

13 Qui, naturalmente, sono pil interessato alle éxfhe esercitate dal contesto continentale sul
sistema giuridico inglese che sulla relazione isggmon si vuole in alcun modo, tuttavia, né negare
I'esistenza né sottovalutare I'importanza delldueifize esercitate dal sistema giuridico del RegniboU

sui paesi continentali 0 sui sistemi sovranaziogiadiui il Regno Unito fa parte o con cui € in caiu.
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gualsiasi forma di sottomissione del potere giudini all'esecutivo. Se non altro, la
fiducia quasi incondizionata nei confronti dell’ifepto costituzionale inglese e nella
sua capacita di garantire la liberta dei cittadiai iniziato ad incrinarsi. In secondo
luogo, si riscontra — a seguito delle convergenxé&lemziate — una crescente
consapevolezza che gli elementi in comune e ledigendenze tra il sistema giuridico
/giudiziario inglese e i sistemi continentali sorsempre maggiori. Gli assetti
continentali — peraltro sempre piu conosciuti e pmsei — sono diventati,

contrariamente al passato, qualcosa a cui gli sngieno portati a guardare come
potenziale fonte di lezione, ispirazione e impaddae per le politiche giudiziarie

nazionali (Bell 2006, 298).

All'interno di questo contesto piu generale, tuidawe anche possibile individuare
forze piu specifiche che hanno contribuito alloduzione del Constitutional Reform
Act 2005. | prossimi due paragrafi, infatti, testinlano di pressioni dirette e indirette,
provenienti dallo stesso contesto europeo, chediapmto per la riforma del sistema
giudiziario inglese affinché fossero previste uma figida separazione dei poteri, piu
forti garanzie di indipendenza della magistratusme entita collettiva, la recisione dei
collegamenti tra il giudiziario e le istituzioni ltcco-rappresentative, una maggior

formalizzazione delle garanzie di indipendenzalke agerme costituzionali.

Pressioni dirette per la riforma del sistema giudiio

Come hanno sostenuto alcuni osservatori, tra cui Sueut’, la riforma della
magistratura inglese e dei suoi meccanismigdvernancepud essere interpretata,
almeno in parte, come risposta alle pressioni prievei dall’esterno del sistema
politico, e piu precisamente dal Consiglio d'Eurapalalla Corte europea dei diritti
delluomo (2004b, 334). Almeno nell'interpretaziormatane da alcuni, infatti, la
Convenzione europea sarebbe stata in contrastoatmmi elementi del sistema

giudiziario inglese e, piu in generale, dellassettostituzionale britannico. In

14 Sj tenga presente che Le Sueur ha una conosceetta di vari aspetti del processo di riforma
in quanto consulente speciakpécial adviserdel comitato istituito dalla Camera dei Lord fesame
del disegno di legge sulla riforma costituziongeléct Committee on the Constitutional Reform Bill
[HL]).
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quest'ottica, la ratificazione della Convenzione soprattutto, la successiva
incorporazione dei diritti in essa contenuti prévislallo Human Rights Act 1998
hanno: (a) messo in discussione la legittimitalclirge istituzioni britanniche cruciali (il
Lord Chancellor la collocazione “parlamentare” deaw Lordse il sistema di selezione
dei giudici), (b) sollevato richieste da parte @einsiglio d’Europa per una riforma di
questi aspetti del sistema giudiziario, (c) prosgetil rischio di una condanna, da parte
della Corte di Strasburgo, per uno o piu di quesssi istituti e (d) alimentato ed
accresciuto le rivendicazioni di chi, allintern@ldsistema politico inglese, chiedeva
una riforma della magistratura.

La sfida alle istituzioni giudiziarie inglesi, iragicolare, si basava sull'articolo 6
(paragrafo 1) della Convenzione europea dei didiédi'uomo, quello che sancisce |l
diritto di ogni individuo ad essere giudicato dattihunale indipendente ed imparziale.
Tale previsione non era certo nuova per [|ordinamemritannico, dove -
indipendentemente dal fatto di essere scritto oansancito per legge e per mezzo di
decisioni giudiziarie — il principio di imparziaditdel giudice era da secoli un elemento
fondante dellarule of law la novitd era costituita dal fatto che, attravers
giurisprudenza della Corte europea dei diritti’delino, veniva introdotta in Inghilterra
un’interpretazione diversa e piu stringente delngpio stesso. Con maggiore
precisione, infatti, € possibile affermare che tesse una sensibile discrepanza tra la
concezione inglese quella della Corte di Strasbonga i criteri da soddisfare affinché
il diritto ad un giudice imparziale potesse dirgirgntito (Malleson 2004, 129; Bell
2006, 324). La Corte, soprattutto, valorizzavaoheetto di apparenza di imparzialita
accanto a quello di imparzialita effettivaed ampliava il ventaglio di interessi del
giudice da tenere in considerazione per valutaanterizietd. Riguardo a quest’ultimo

punto, infatti,

«si ritiene che i casi dellaommon lawin quest’area siano generalmente coperti dalla
cosiddetta fule against bias Questi sono, in ogni caso, ristretti a due sitomi, vale a dire

(i) quella in cui un decisore ha qualche intereessenomico diretto nella materia in
questione, e (ii) quella in cui esiste una concpasibilita di pregiudizio, da parte del

!> 5j vedano, ad esempio, le sentenza della Cortgpeardei diritti del’'uomo nei casi Langborger
v. Sweden (1990) (12 EHRR 416) e Findlay v. Unké&agdom (1997) (24 EHRR 221).
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decisore, a favore di una delle parti. (...) Per quaimclusivi siano I'estensione e
l'applicazione di questi principi dcommon law la giurisprudenza europea sui diritti
dell'uomo si spinge ancora oltre, concentrando8llirsiera gamma degli interessi che un
giudice puo avere anche al di fuori dell’attivit@adjziaria. Qui &€ dove sta la differenza con i
principi dellacommon lawGli interessi esterni, anche se non di tipo eatino, possono
influenzare l'indipendenza del decisore» (Satvirez06, 31-32).

L’appartenenza ddlord Chancelloral governo ed alla Camera dei Lord, il suo ruolo
nella selezione dei giudici e la collocazione Haw Lordsall’interno del parlamento,
pertanto, iniziarono ad essere messi in discusdiomagione delle scarse garanzie di
terzieta di giudizio che potevano offrire. Rerd Chancellore Law Lords soprattutto,
esisteva la concreta possibilita che si trovasaegiudicare un caso in cui il governo
aveva interessi pil 0 meno diretti oppure ad appiaina legge alla cui approvazione
essi stessi avevano contribuito. E importante eotattavia, che I'incompatibilita tra le
istituzioni britanniche e I'articolo 6(1) della Cagnzione non era riconosciuta da tutti e,
in generale, fece una certa fatica ad imporsieare nella coscienza degli stessi giudici
(ibidem), nel sentire comune e nelle opinioni dei politidientre alcuni sostennero da
subito I'impossibilita di mantenere iLlord Chancellorcome giudice e capo della
magistratura (Steyn 2002b; si veda inoltre quaitortato da Stevens 2002, 126-127),
altri continuavano a sottolineare che il giudizainglese, cosi configurato, aveva
sempre assicurato e avrebbe continuato ad asscugardici indipendenti ed
imparzialt®. Anche per chi continuava ad avere un’opinioneitivas del sistema
giudiziario inglese, comunque, la sola possibititée le istituzioni inglesi potessero
essere sfidate ed eventualmente condannate daaidatiCorte europea dei diritti
dell’'uomo costituiva una ragione a favore di una Ioforma (Oliver 204, 761)
L’approvazione dello Human Rights Act 1998, natwahte, amplifico ed
accentuo la questione. Non solo il principio incdssione divenne una norma di diritto
interno approvata dal parlamento (oltre che ditdisovranazionale), ma sorse anche la

possibilita che una dichiarazione di incompatiailita I'articolo 6(1) e I'organizzazione

18 Sj vedano, in particolare, le opinioni espresséatal MacDonald e da Lord Irvine in Parliament
and Constitution Centr&ole of the Lord Chancellp6Standard Note SN/PC/2105, 2003 (O. Gay), 14-15.
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costituzionale inglese fosse sancita da una coréena (Malleson 2004, 129: «potrebbe
essere solo una questione di tempo prima che uogiale dei Lord in cui abbia
partecipato ilLord Chancellorsia sfidata davanti alle corti interne come viaag
della articolo 6(1)»).

Sulla base di questi presupposi e in questa sdnazisi verificarono una serie di
esplicite pressioni, da parte del Consiglio d’Eaopffinché il sistema giudiziario e
costituzionale inglese venisse riformato.

Il Consiglio d’Europa — sia detto innanzitutto —es® almeno due motivi per
schierarsi a favore del suo superamento. Da urnvia@cano motivi di natura culturale:
la commistione tra poteri dello stato insita nei&ituzioni britanniche risultava
difficilmente comprensibile a quanti provenivano destemi dicivil law, la cui
formazione e incentrata sulla necessita di unarigida separazione tra i poteri e di
maggiori garanzie formali affinché [I'esecutivo noimterferisca con [lattivita
giurisdizionale delle corti. Difficilmente ai giwti del’Europa continentale — che
rappresentano la netta maggioranza di quelli pteseh Consiglio d’Europa e della
Corte europea dei diritti del’'uomo — una tale smposizione tra poteri e la forza di
convenzioni operanti ma non formalizzate potevagmolgare garanzia efficace di una
magistratura imparziale al pari degli ordinameseii phesi dcivil law.

Una seconda ragione riguarda l'intenso sforzo d¢h€ansiglio d’Europa sta
effettuando per promuovere riforme costituzionbk garantiscano lo stato di diritto e il
rispetto dei diritti umani nei paesi dell’Europaiemtale e balcanica. A partire dalla
caduta dei regimi comunisti, con I'ingresso deigiall’'est nel Consiglio d’'Europa
quest'ultimo ha dedicato molte risorse e una bupaee delle proprie attivita al
tentativo di facilitare la transizione democratitajuesti regimi. In un contesto in cui la
cultura politica € ancora poco incline alla demaizrad al rispetto dei diritti umani, il
Consiglio d’Europa ha sempre cercato di promuovarsmassima indipendenza della

71| processo di apertura ai paesi dell’Europa dékne balcanica da parte del Consiglio d’Europa
inizid nel 1990 con l'ingresso dell’Ungheria, peogeguire poi fino a comprendere quasi tutti @tisdi
quell'area: Polonia, Bulgaria, Estonia, Lituanidpv&nia, Repubblica Ceca, Slovacchia, Romania,
Albania, Moldavia, Lettonia, Macedonia, Ucraina,sBia, Croazia, Georgia, Armenia, Azerbaigian,

Bosnia-Erzegovina, Serbia e Montenegro.
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magistratura dagli altri poteri, prima di tutto dapbtere esecutivo. L'esistenza di
configurazioni istituzionali come quella del Regdaito, abitualmente indicato come
esempio di liberta e democrazia, risultavano umelgo che indeboliva la capacita
persuasiva delle istruzioni del Consiglio d’Eurgga una rigida separazione dei poteri
(ibidem 130; Mance 2006, 156). L'Inghilterra, in paroi@ pemplici, rappresentava un
«cattivo esempio per le democrazie emergenti» €DI®004, 761). Tale elemento
emerge esplicitamente da un rapporto sul ruold.del Chancellorpresentato nel 2003
al’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europee¢isamente, al Comitato per le
questioni giuridiche e i diritti umani): secondordpporto tale ruolo «potrebbe (...)
generare confusione od essere abusato negli atati membri del Consiglio d’Europa,
dove quest'ultimo sottolinea ripetutamente che &gistratura deve essere un corpo di
governo completamente indipenderifext’autore stesso del rapporto (il danese Erik
Jurgens), in un’audizione al parlamento inglesdodstesso periodo fu ancora piu
esplicito:

«ogni giorno nel mio lavoro al Consiglio d’Europa frovo a confrontarmi con le nuove

democrazie dell’Europa centro-orientale. Quando dtico che devono evitare determinate

cose, mi rispondono: “e la Gran Bretagna?”. Lion@ questi [giudici] nominati membri del

parlamento nella camera alta. C'éLiird Chancellor.. tutte cose che dico loro che non

dovrebbero averé$
Piu precisamente, la posizione del Consiglio d’pare critica rispetto a due aspetti del
sistema istituzionale inglese — aspetti che, sii,nobn avrebbero richiesto
necessariamente la soppressione della caricaodi Chancellor che il governo
annuncio nel 2003, e che non coinvolgono la furzidnnomina di giudici. Afferma

I’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa che

«(i) il Lord Chancellorcontinua attivamente a svolgere un ruolo giudiaiarbenché poco
frequentemente e apparentemente solo in casi aneagiavolgono interessi governativi —

18 parliamentary Assembly, Council of Europe (2003ffice of the Lord Chancellor in the
Constitutional System of the United Kingdom. Reporthe Committee on Legal Affairs and Human
Rights by Erik Jurges) doc. 9798, 28 April,
http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/dded8c9798.htm.

19 Evidence to the Lord Chancellor's Department SeGminmittee27 March 2003.
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creando un potenziale conflitto di interessi cosuib ruolo nell’esecutivo e percio mettendo

in discussione l'indipendenza e l'imparzialita @alpo della magistratura e della corte di

livello piu alto;

(ii) egli continua inoltre a svolgere un ruolo in@Ente, seppur limitato, nel processo

legislativo comeSpeakerdella Camera dei Lord, creando un potenziale gtmmfton la sua

funzione giudiziaria (conflitto accentuato dal éatthe anche tutti gli altliaw Lordssono

membri della Camera dei Lord, con la possibilit@alitecipare allattivita legislativaj%
Le pressioni del Consiglio d’Europa per una rifordeh sistema giudiziario inglese non
si fermano peraltro alla constatazione di quelle efano ritenute incongruenze. Gia nel
marzo 2003, il responsabile del rapporto sul rut#blLord Chancellordi cui si € detto
in precedenza aveva riferito la posizione del Qglitsid’Europa alla Camera dei
Comunf. Nel settembre 2003, a seguito dell'annuncio, adepdel governo inglese,
delle riforme che sarebbero poi sfociate nel Camstnal Reform Act 2005,
I’Assemblea del Consiglio d’Europa approvo unaltigmne in cui si raccomandava
che il governo inglese «implementasse queste réazastituzionali rapidament&» Pill
in generale, il Consiglio d’Europa si faceva proamet in tutti gli stati membri, di
politiche ben precise. Riguardo alla selezionegdadici, ad esempio, un rappresentante

del Regno Unito presso il Considifalescriveva cosi la sua attivita:

«ll nostro intento & quello di guardare oltre anfpui vista e alle pratiche nazionali, per
identificare invece labest practice Una delle caratteristiche che noi incoraggiamto &

% parliamentary Assembly, Council of Europe (2003ffice of the Lord Chancellor in the
Constitutional System of the United Kingdd®esolution 1342,
http://assembly.coe.int/documents/adoptedtext/&@31342.htm.

L HC Committee on the Lord Chancellor's Departmddhcorrected Evidence of Mr Erik
Jurgens, Rapporteur, Committee on Legal Affairs Hindnan Rights, Parliamentary Assembly, Council
of Europe HC 584-1, 27 March 2003.

2 parliamentary Assembly, Council of Europe (2003ffice of the Lord Chancellor in the
Constitutional System of the United Kingdd®esolution 1342,
http://assembly.coe.int/documents/adoptedtext/&@31342.htm.

% Piu precisamente, Lord Mance fa parte @ehsultative Council of European Judgesgano
consultivo del Consiglio d’Europa, composto esslasiente da giudici, istituito al fine di fornire ain
consulenza tecnica e la visione del giudiziaridestematiche inerenti I'indipendenza, l'imparzialie

I'attivita dei giudici.
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sviluppo di commissioni indipendenti per la nomisk@ giudici, con una rappresentanza

sostanziosa di giudici» (Mance 2006, 156).

Allo stesso modo, il Consiglio d’Europa aveva avotodo di esprimersi, in passato, a
favore dellistituzioni di consigli superiori dellanagistratura sul modello italo-
francesé”.

A questo quadro, poi, va aggiunto I'elemento di giag visibilita e maggior
influenza sul processo di riforma: I'attivita dellorte europea dei diritti del’'uomo. Le
decisioni di quest'ultima — e la sentenza del dsle&Gonnell v. UK® in particolare —
offrirono ai fautori di una riforma del sistema diziario inglese ulteriori argomenti a
favore delle loro posizioni. Nel 1998, iWcGonnell v. UK a Guernsey (un’isola
autonoma, ma dipendente dalla Corona britannicayigoontrata una violazione
dell’'articolo 6(1) da parte del Bailiff di Guernsayna figura analoga a quella deird
Chancellorin quanto titolare di importanti funzioni giudizie, legislative ed esecutive:

«lIl pit importante ufficiale giudiziario facente npa del collegio giudicante, il Bailiff, non
era solamente un membro autorevole del corpo garihzdell'lsola, ma era anche un
importante membro del parlamento — in qualita disRtente deglbtates of Deliberatior

e, ancora, un importante membro del governo — antjutitolare del’amministrazione che
presiede vari comitati rilevanti. E vero, come slirtea il Governo, che le altre funzioni del
Bailiff non interferiscono direttamente con i doveér giudice di questo caso e che il Bailiff
spende la maggior parte del proprio tempo svolgefidwioni giudiziarie, ma la
Commissione ritiene incompatibile con i requisiti dpparenza di indipendenza ed
imparzialita che un giudice abbia funzioni legislated esecutive considerevoli come quelle
del presente casth

Benché la Corte avesse sottolineato che la deeisema dettata dalle circostanze
particolari e specifiche del caso, le analogieBadliff di Guernsey d.ord Chancellor
nonché le conseguenze per il ruolo di quest'ultimmno evidenti. Tutt'altro che
sorprendente, dunque, fu il dibattito che di liGce si scateno circa I'opportunita di

riformare i vertici del sistema giudiziario inglegeger una posizione particolarmente

% Recommendation No.R (94) of the Committee of Mans to Member States on the
Independence, Efficiency and Role of Judges (19@duncil of Europe Recommendation), art.l.2.c.

% McGonnell v. United Kingdom (2000), 30 EHRR 289.

% McGonnell v. United Kingdom (2000), 30 EHRR 289.
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critica nei confronti deLord Chancellore deiLaw Lords si faccia riferimento a Cornes
2000; per un attacco alla senteMaGonnell v. UKe ai 4oreign lawyers, si veda
lintervento parlamentare del febbraio 1999 di Lonhaddingtod’). Si noti che la
sentenzaMicGonnell fu decisamente la piu clamorosa e gravida di aueseze, ma
anche che la posizione debrd Chancellorera gia stata indirettamente messa in
discussione da altre precedenti decisioni dellaeCda giurisprudenza di quest’ultima,
infatti, aveva individuato i requisiti di indipenaiea di un giudice sulla base (a) del
modo in cui egli era nominato e delle garanzie rdimovibilita di cui godeva, (b)
dell'esistenza di protezione da pressioni ester(® dell’apparenza di indipenderza
Su tutti e tre i fronti, benché mai sottoposto tiinmente a giudizio, la posizione del
Lord Chancellorsembrava quantomeno sospetta (Woodhouse 2002,dztéya essere
sostituito dal primo ministro, e quindi mancavagdellasecurity of tenureecessaria e
assicurata agli altri giudici; le uniche salvaguardia pressioni esterne erano il
giuramento effettuato come giudice e l'integritagomale ibidem); la sua appartenenza
al governo minava irrimediabilmente I'apparenzandparzialita come la intendeva la
Corte di Strasburgo.

Ugualmente rilevante per I'assetto costituzionaigabnico, inoltre, era stata la
sentenza — emessa dalla Corte europea dei deittiomo qualche anno prima rispetto
a quellaMcGonnell— del casoProcola v. Luxemboufd. In questo caso ad essere
condannato era stato il Consiglio di stato lussegimese che — similarmente
all’ Appellate Committeedella Camera dei Lord — si trovava nella condieioah
partecipare all'attivita legislativa riguardanteti atormativi, sulla costituzionalita o
sull’interpretazione dei quali si sarebbe potutwaére, in un secondo momento, a dover
esprimere un giudizio. Altre sentenze ancora, guge, confermarono I'inadeguatezza
delle istituzioni inglesi e della separazione datepi agli occhi della Corte europea dei

diritti del’'uomo®.

2"HL Debates, vol. 597, col. 717-718, 17 Februargal9

% Bryan v. United Kingdom (1995), 21 EHRR 342, para

% Procola v. Luxembourg (1995), 22 EHRR 193.

% si veda, ad esempio, la sentenza per il cosidtiedsn Bulger” (Stevens 2002, 105).
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E impossibile determinare con certezza 'effettaadi pressioni sulla posizione
delle forze politiche e sulla decisione di apprevarConstitutional Reform Act 2005.
Un dato di fatto, tuttavia, € costituito dal mutantee di posizione del governo sulla
compatibilita tra I'articolo 6(1) della Convenzioraropea dei diritti del’'uomo e i ruoli
del Lord Chancellore deiLaw Lords(Le Sueur 2004b, 334). Prima del giugno 2003 il
governo laburista aveva sempre difeso queste zgiity sostenendo che in esse non
c’'era alcun tipo di violazione al principio del gio processo sancito dalla
Convenzione. Lord Irvind,ord Chancelloral tempo della sentenddcGonnell v. UK
respinse la posizione di tutti coloro che sostenevahe tale sentenza minava la
legittimita dellistituto da lui ricoperto. Nullaalla Convenzione europea dei diritti

delluomo — sosteneva Irvine — richiede

«agli stati di conformarsi ad un determinato temficincipio costituzionale» (il riferimento

era alla separazione dei poteri) eLidrd Chancellornon compira mai una violazione

dell'articolo 6(1), perché mai giudichera «un cagmardante leggi nella cui approvazione

egli é stato direttamente coinvolto, né un caswuirsiano direttamente coinvolti gli interessi

dell’esecutivos".
In questa sua posizione, del resto, il governosamportato anche dall’atteggiamento —
nient’affatto minoritario — di tutti coloro che csideravano il particolare ruolo ricoperto
dal Lord Chancellor — contemporaneamente autorevole membro del gartzi
dell'esecutivo e del legislativo — come una garaniziindipendenza per la magistratura,
se non addirittura la difesa piu importante datiegibili interferenze da parte degli altri
poteri dello stato, proprio perché tale difesaiergrado di agire dall'interno degli stessi
poteri esecutivo e legislativo (Stevens 2004, ®8pdhouse 2007, 157 e 159).

Nel 2003, tuttavia, la posizione del governo — esga in uno detonsultation
papersdiffusi poco dopo I'annuncio delle riforme cos#itonali — sembra radicalmente

diversa:

«ll fatto che ilLord Chancellor in qualita di capo della corpo giudiziario, avesgolo a
sedere come giudice in varie corti giudiziarie e thfacesse come presidente accresceva la
percezione che la loro indipendenza potesse essen@romessa da tale istituzione. Lo
Human Rights Act, specificamente in relazione dikalo 6 della Convenzione europea dei

3L HL Debates, col. WA33, 23 February 2000.
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diritti dell'uomo, richiede che sia presa una pwmsiz piu rigida non solo nei confronti di
gualsiasi cosa che possa mettere in pericolo pmdilenza o Iimparzialita di una corte
giudiziaria, ma anche di qualsiasi cosa che abbjgparenza di poterlo fare. Allo stesso
modo il fatto che Law Lordssiano un comitato della Camera dei Lord puo saledubbi
sull'apparenza di indipendenza dal parlameffto»
In un altro consultation paperdello stesso anno (quello relativo allistituziodella
Judicial Appointments Commissjoit ruolo del Lord Chancellore presentato come
incompatibile con lo Human Rights Act — e, quindpn i diritti sanciti dalla
Convenzione europea sui diritti del’'uomo — anclee quanto riguarda le sue funzioni
di nomina dei giudici:
«ll problema fondamentale dell'attuale sistema € cm ministro del governo, ilord
Chancellor ha la responsabilita esclusiva per il processosealezione e per fare o
raccomandare le nomine [dei giudici]. Per quantoebabbia funzionato in pratica, questo
sistema non gode piu della fiducia pubblica, eérame piu difficile da riconciliare con le
richieste dello Human Rights Act»
Vi & dunque, in sintesi, sia una netta presa dizgo®e del Consiglio d’Europa a favore
di una riforma del sistema giudiziario (0, meglie] rapporto tra quest’ultimo e gli altri
poteri dello stato), sia un cambiamento di opiniaed governo inglese circa la
compatibilita tra I'assetto istituzionale del paesde previsioni della Convenzione
europea sui diritti del’'uomo. Non € possibile affiare con certezza I'esistenza di un
nesso causale tra i due fenomeni. E facile indafidu tuttavia, come I'attivita del
Consiglio e della Corte europea dei diritti dellno possano aver rafforzato la
posizione e le argomentazioni di chi richiedevdlideerno del sistema politico, una
riforma della magistratura. Dall’Europa, in altertini, ha avuto origine una serie di
nuove motivazioni per intraprendere una riforma de, conseguenza, anche un
riallineamento degli equilibri interni su questom@& Come e stato evidenziato, il

Constitutional Reform Act 2005 e diventato, traalre cose, un modo per evitare

32 Department for Constitutional Affairs (2003}pnstitutional Reform: a Supreme Court for the
United Kingdom. Consultation paper 11@ily 2003, 11.

33 Department for Constitutional Affairs (200&)pnstitutional Reform: a New Way of Appointing
Judges. Consultation Paper 10{ily 2003, 335.
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condanne giudiziarie da parte di corti interne ovraoazionali, per assicurarsi
I'approvazione di un’istituzione importante comedbnsiglio d’Europa, per potersi
porre come esempio e «modello ghod practice nei confronti delle democrazie
emergenti (Malleson 2004, 131; Smith 2005, #80jre motivi molto forti, di carattere
pratico, per convincere molti — anche se convinéllad perfetta funzionalita
dell'impianto istituzionale e giudiziario inglese dell'opportunita di modificarne
'organizzazione (assumendo un paradigma di polidifferente da quello
tradizionalmente caratteristico dell’InghilterraBi puo essere certi, pertanto, che non si
sarebbe potuto parlare di tali enormi cambiamerdilan struttura costituzionale
britannica, almeno nella stessa maniera in cuiilé $atto, se non fosse stato per
I'impatto dell’articolo 6» (Satvinder 2006, 40).

Oltre che da queste ragioni di carattere pratigibavia, I'accoglimento del nuovo
paradigma di policy puo essere stato dettato daffettivo cambiamento sul piano delle
idee dominanti il sottosistema delle politiche grigrie. Le stesse pressioni provenienti
dal contesto europeo, in altri termini, possonoraagito in modo piu indiretto —
attraverso meccanismi cognitivi e normativi, pistto che materiali — e aver
determinato uno spostamento nella concezione delrgaiudiziario e del modo di
gestirlo. E utile, al fine di presentare questtaltitipo di influenze, mantenerle separate
da quelle esposte finora, anche perché il contestoanazionale di riferimento € piu
ampio di quello rappresentato dal solo sistema Qlmhsiglio europeo. Il prossimo
paragrafo ha per oggetto queste dinamiche e pettiobi quello di documentare, nei
limiti del possibile, come l'affermazione del nuoymaradigma di policy sia stata
determinata anche dai processi si socializzazialle elite giudiziarie, giuridiche e

politiche inglesi nelle nuove arene europee.

3 E interessante, a tal proposito, I'opinione did.&alconer riportata da Malleson (2004, 131): la
sua speranza, infatti, & che la nuova Corte supséneun reale fiore all’'occhiello per il sistemarglico

britannico, che possa migliorarne la reputazioaenazionalmente che internazionalmente».
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Pressioni indirette per la riforma del sistema gaidrio

Spiegare l'adozione del Constitutional Reform A€I02, come si a visto, significa
anche spiegare l'origine e l'affermazione del nugaradigma di policy. E spiegare
quest’ultimo, a sua volta, significa anche capgreagioni della parziale convergenza tra
la politica giudiziaria inglese e quelle dei paesropei continentali. In questo campo,
infatti, il sistema di credenze inglesi — ovveroidee dominanti circa il ruolo della
magistratura nel sistema politico, il modo miglioper organizzarne le attivita e
definirne il rapporto con le istituzioni rappresainte — si € sensibilmente avvicinato a
guello diffuso nella maggior parte dei paesi delfgpa continentale, Francia e lItalia
soprattutto. Nei paesi diivil law, infatti, la concezione montesquieuiana del giedic
“bocca della legge” ha condotto ad un’organizzazidel sistema giudiziario in cui la
magistratura é piu distaccata dal resto del sistgoliico, indipendente anche in senso
collettivo (con una struttura burocratica che fésae la percezione di appartenenza dei
giudici ad un unico corpo) e piu carente di formepdlitical accountability La
codificazione normativa tipica di questi sisteraipresenza di una costituzione scritta in
tutti i paesi e un diverso equilibrio tra idealismgragmatismo completano il quadro,
evidenziando come il secondo dei paradigmi sviltippaquello su cui si basa il
Constitutional Reform Act 2005 — coincida con luazione di molti paesi dell’Europa
continental&.

E opportuno ricordare solo sommariamente, perclyaéstato evidenziato nel
capitolo precedente, che parlando di convergennavoglio affatto far riferimento agli
effetti della riforma, ma esclusivamente ad alcomevinzioni che si sono diffuse circa i
fini da conseguire nel campo della politica giudia e i mezzi migliori per ottenerli.
La necessita di marcare questa distinzione emadyesempio, dagli spunti contenuti
nel lavoro di Levitsky (1994). Ben prima del Cohsgibnal Reform Act 2005, egli
dimostra un importante avvicinamento dello stileeipretativo e giurisprudenziale dei

giudici inglesi ai metodi continentali; gli effetdi questa convergenza tammon lawe

% Questa affermazione & sicuramente vera per paes ¢a Francia, I'ltalia ed altri dell’europa
meridionale. | sistemi giudiziari dell'europa sett@onale e scandinava presentano sistemi giudiziar
meno aderenti a questo schema, presentando, aghiesemaxi elementi ibridi, a cavallo tra il modello

burocratico e quello professionale di organizzazidella magistratura.

192



civil law, tuttavia, sembrano andare in una direzione divdes quella che si potrebbe
supporre, avvicinando il giudiziario inglese pitieakorti americane che a quelle

europee:

«quando le corti britanniche si avvicinano ad uprapcio giudiziario di stile europeo e

comunitario e lo applicano nei casi nazionali, es3e si stanno semplicemente evolvendo

per dar vita alla sintesi che qualcuno aveva ptedet i sistemi dcommone dicivil law.

Invece, le corti sembrano muoversi lentamente etqraativi verso la versione americana

del sistema dicommon law- in cui i giudici si basano su argomenti di pie piu

frequentemente di quanto prevedano le abitudinaibniche, a spese delle norme formali»

(ibidem 380).
Le ragioni della generale convergenza (nel senszeplentemente specificato) del
sistema giudiziario e giuridico inglese verso i mkdiddell’Europa continentale sono
certamente molteplici, e molte di esse rimangonoadalizzare. Vi € almeno un
elemento, tuttavia, che — in ragione della sua n@nza — deve essere annoverato tra le
cause dei cambiamenti in corso. Il riferimento éeente sviluppo di nuove arene
politiche transnazionali (in particolare a liveleuropeo), formali e non, alle quali i
magistrati e, piu in generale, i componenti la coit@ugiuridica partecipano sempre piu
di frequente, dimostrando un crescente attivismisudtando impegnati in numerose e
variegate attivita di pressione politica e di dsifene di idee. Negli ultimi tre decenni il
legal complexinglese — vale a dire il complesso dei professibndel diritto,
comprensivo di giudici, avvocati e accademici —t&acs proiettato in questa nuova
dimensione e ne e stato, almeno in parte, trastorn@onsapevolmente o meno, in
parte per volonta degli stessi giudici e in parée pecessita, I'isolamento del corpo
giudiziario del Regno Unito dal resto del mondoirétd; ne € seguito un crescente
contatto con istituti giuridici diversi e, soprdtty con giudici, avvocati e giuristi
stranieri, che — sostengo — ha influenzatoedjal complexinglese favorendo il
mutamento culturale e I'adozione di un paradigmaalicy piu “europeo”. Per dar
forma a questo quadro €& necessario, nell’'ording, illastrare concretamente le
occasioni di contatto e scambio tra i diversi sisi€b) capire i meccanismi di influenza
e pressione sviluppatisi e (c) interrogarsi suiimagter cui I'influenza continentale
sull’lnghilterra, in questo specifico campo, sembvar prevalso sul percorso inverso,

ovvero sulle influenze britanniche sul’Europa éoantale.
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Riguardo al primo punto, e facile notare come naliimi anni le relazioni e le
collaborazioni tra magistrature di paesi diversigsaresciute in maniera esponenziale.
Le opportunita e le necessita di contatti transoreadi tra giudici e giuristi, ormai, sono
diventate tali e tante da non poter in alcun modsspre inosservate. Si tratta di un
fenomeno che ha connotazione globale, non solopearce che trova in Europa — in
parte per la presenza e le iniziative dell’Unioneopea e del Consiglio d’'Europa — le
condizioni che ne accrescono il peso e l'incisivAalivello mondiale, infatti, si parla
con sempre maggior frequenza di «globalizzazioneigiaria» (Garapon e Guarnieri
2005; Twining 2000) e dell’emergere di una «comaumgiobale delle corti» (Slaughter
2003). Nei suoi molteplici aspetti, questa tendeazfficacemente descritta nel passo

che segue.

«Il cambiamento concettuale che si vuole sottolieeansiste nel passaggio da due sistemi
— internazionale e nazionale — ad uno solo; dallapresenza di giudici internazionali e
nazionali ad un unico sistema di giudici che amplix il diritto internazionale, quello
nazionale o una qualche combinazione dei due. tthtatmini, Iidentita istituzionale di
tutte queste corti, e l'identita professionale giidici che siedono in esse, é forgiata piu
dalla loro funzione comune di risoluzione di cowmtrsie attraverso I'applicazione del
diritto che dalle differenze nelle norme applicaenelle parti davanti a loro. Sarebbe
eccessivo descriverle come parte di un sistemadgorglobale, ma sicuramente esse fanno
parte di una comunita globale di corti giudiziarie.

Questa comunita di corti & costituita soprattuttall’'auto-consapevolezza dei giudici
nazionali ed internazionali di farne parte. Esgdr@vano in contatto in vari modi differenti.
Letteralmente, si incontrano molto piu frequentetmeim una molteplicita di sedi, dai
seminari alle occasioni di formazione, alle orgaazoni giudiziarie. Figurativamente, si
leggono e si citano a vicenda e accedono alle apiraltrui, che al giorno d'oggi sono
disponibili in questi incontri comuni, sul web, iinde le segreterie e per mezzo dei tribunali
internazionali, che attingono dai casi nazionalpa@ diffondono a favore di altre corti
nazionali.

Il risultato & che i giudici che vi partecipanopgrcepiscono vicendevolmente non solo
come impiegati e rappresentanti di una particgteéy, ma anche come professionisti uniti
in un’impresa che trascende i confini nazionali.fréfitano problemi sostanziali e
istituzionali comuni; apprendono dall'esperienzada ragionamenti altrui; cooperano
attivamente per risolvere dispute specifiche. Sicg@giscono sempre pil come soggetti
capaci di azioni indipendenti sia nelle arene meionali sia in quelle nazionali. Nel
tempo, sia che siedano in una corte suprema otuzistiale nazionale, sia in una corte o
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tribunale internazionale, iniziano a riconoscersimpre piu come i partecipanti ad un

progetto giudiziario comuneib{dem 192-193).

Pur trattandosi di dinamiche che trascendono iinbafiropei, € possibile affermare che
la loro forza, diffusione e visibilita siano padlarmente acute in Europa. Lo stato
avanzato di integrazione ed interdipendenza giaided economica del vecchio
continente, infatti, rende i sistemi nazionali, lm@aquelli giudiziari, particolarmente
vicini e soggetti ad interscambi. | confini trateima giuridico comunitario e sistemi
giuridici nazionali, ad esempio, sono sempre meegiti,in primis — ma non solo — in
conseguenza dei principi di effetto diretto e so@meia del diritto comunitario; la
giurisprudenza dei giudici nazionali, inoltre, éngee piu influenzata dall’attivita della
Corte europea dei diritti del’'uomo e in rapportaléttico con essa.

Oltre a queste relazioni — ormai ben documentdigdiste e impossibili da
riprendere in questa sede — si puO osservare auchecrescita imponente delle
occasioni di incontro e contatto tra giudici e gtirdi differenti paesi europei. Tanto
nell’ambito dell’'Unione europea e del Consiglio dispa quanto nelle relazioni tra un
numero piu ristretto di paesi, infatti, si regisinaEuropa la presenza di innumerevoli
network — pit o meno stabili, pit 0 meno formalizziatituiti con varie finalita — di cui
fanno parte giudici, avvocati o giuristi. Analizzimil settore della giustizia come parte
di un fenomeno comune anche ad altre aree, vi éhalparlato di una «progressiva
retificazione dell’Unione europea» (Canepa 2006)aUprova dell’esistenza e della
recente proliferazione di questi network, ad esempimerge gia da una semplice
ricognizione dei network “istituzionali” (qui neksso di organi formalmente istituiti o
riconosciuti da organi sovranazionali) oggi esi8ter{e nati, si noti, quasi
esclusivamente negli anni duemila). Nell'ambito gdelo sistema dell’'Unione europea
si possono contare, realizzate o in via di realiigee, almeno undici strutture
finalizzate alla promozione della cooperazione giadia tra le magistrature dei paesi
europei, di cui European Network of Councils for the Judici@rgolo una di esse (tali

strutture sono elencate nella tabella 5.1).
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TABELLA 5.1A. Network di

cooperazione giudiziaria nellambito KHEE

(esistenti).
Anno di Atto costitutivo Rappresentante per
istituzione 'Inghilterra e il Galles
Framework for the exchange of liaison magistrates 1996 Azione comune -
[Quadro di scambio di magistrati di collegamento] 96/277/GAl,
22 aprile 1996
Eurojustice, network of European Prosecutors-Gehera | 1998 Conferenza di -
[Rete dei procuratori generali europei] Noordwijk,
1998
European judicial network (in criminal matters) (&) 1998 Decisione del -
[Rete giudiziaria europea in materia penale] Consiglio
98/428/GAl,
29 giugno 1998
Association of the Councils of State and Supreme 2000 Colloquio di Vienna,| Royal Courts of Justice
Administrative Jurisdiction of the European Union 8-10 maggio 2000 (per la Gran Bretagna)
[Associazione dei consigli di stato e delle giudszhi
amministrative supreme dell’'Unione europea]
European judicial training network 2000 Approvazione dello | Judicial Studies Board
[Rete europea di formazione giudiziaria] statuto a Bordeaux, | (per I'lnghilterra e il Galles)
13 ottobre 2000
European judicial network in civil and commerciahtters | 2001 Decisione del -
[Rete giudiziaria europea in material civile e coenamale] Consiglio
2001/470/EC,
28 maggio 2001
Eurojust 2002 Decisione del -
Consiglio
2002/187/GAl,
28 febbraio 2002
Network of contact points in respect of personpoesible | 2002 Decisione del -
for genocide and crimes against humanity Consiglio
[Rete di punti di contatto in material di persone 2002/494/JHA,
responsabili di genocidio e di crimini contro I'umit] 13 giugno 2002
Network of the Presidents of the Supreme JudiaiirtS | 2004 Assemblea Lord Chief Justice
of the European Union costituente di Parigi, | Presidente (per il Regno
[Rete dei Presidenti delle Corti Supreme giudigiari 10 marzo 2004 Unito)
dell’'Unione europea]
European network of Councils for the Judiciary (ENC | 2004 Assemblea generalel Judges’ Council of England

[rete europea dei Consigli di Giustizia]

di Roma,

20-21 maggio 2004

and Wales
(per Inghilterra e Galles)

TABELLA 5.1B. Network di cooperazione giudiziaria nell’ambito KI@E (proposti).

Anno di Atto di proposta e procedura avviata
proposta
European network of contact points for restorajivetice | 2002 Proposta del Belgio (GUCE C 242, 8 ottobre2200

[rete europea di punti di contatto per la giustiji@ratrice]

Procedura di consultazione CNS/2002/082;
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Nell'ambito del complesso sistema del Consiglio wi&pa la situazione, da questo
punto di vista, € analoga: in particolare per teviédh che rientrano nella denominazione
di “Diritti del’'uomo e Affari giuridici (Human rights and Legal affaiys sono molti i
comitati, le commissioni e i network transnazionatituiti per realizzare le missioni
istituzionali del Consiglio o per favorire la cospeione giudiziaria tra gli stati membiri.
Oltre al Comitato dei ministri, al’Assemblea panantare, al Commissario per i diritti
umani ed alla Corte di Strasburgo, infatti, traigfiituti che rivestono un’importanza per
I'amministrazione della giustizia si possono riame almeno la Commissione europea
per la democrazia attraverso il diritto (Commissioti Venezia), la Commissione
europea per l'efficienza della giustizia, il Corgigconsultivo dei giudici europei, il
Consiglio consultivo dei procuratori europei, il therk di Lisbona, il Comitato
europeo per la prevenzione della tortura e detamrsnti o delle pene inumane o
degradanti, il Gruppo di Stati contro la corruzig@GRECOT®.

Se questi sono gli esempi piu evidenti, non sigaifthe siano anche i piu
rilevanti: accanto alle reti formali, infatti, amdibero tenuti in considerazione ed
analizzati tutti i progetti realizzatad hog le occasioni di incontro temporaneo e,
soprattutto, i network informali, sicuramente pitficili da individuare, ma in questo
contesto determinanti quantomeno nella stessa angrgli organi formali. Come scrive
Levitsky a proposito dell’lUnione europea, «le iaoni imposte giuridicamente sono
avvenute in un contesto di continua integrazionemeainformale particolarmente
evidente tra le elite, che supera e trascendgitiezioni formali della Comunita» (1994,
368; sul carattere informale dell’integrazione sd&no anche le opinioni di Wallace
1990 e di Lord Dennirtg).

Il fatto € che esiste uno spazio sovranazionateeab a livello europeo, in cui un

numero crescente di attori — in prevalenza appentalla magistratura— svolge varie

% Per un approfondimento o una visione pill genersilguod far riferimento al sito web del
Consiglio d’Europa (http://www.coe.int).

37 Buchanan & Co. v. Babco Forwarding & Shipping (1@78), AC 141.

% Tra gli attori appartenenti alla magistratura semuse anche le organizzazioni dei magistrati,
che non sono rimaste estranee alle arene sovrawdizita esse MEDELMagistrats Européens pour

Démocratie et la Liber)e un’associazione internazionale di magistratii €ud, tuttavia, nessun giudice
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attivita di pressione e diffusione di idee su tlgtguestioni riguardanti 'organizzazione
della magistratura e I'amministrazione della gizigti | motivi che inducono a questo
dinamismo sono facilmente riscontrabili nella vaéodi visibilita internazionale e nella
possibilita di occupazione o distribuzione di inchr prestigiosi, ma — soprattutto —
nella possibilita di incidere sulle politiche giadirie che I'Unione europea e |l
Consiglio d’Europa intraprendono in modo sempreipdaisivo. Nella volonta, in altre

parole, di rimanere in quellgolicy communitiegRichardson e Jordan 1979) in cui,
almeno nella percezione degli attori, sono stateerganno prese decisioni politiche
importanti, in un contesto, quello della cooperaegiogiudiziaria europea, con
prospettive di ulteriore espansione.

Il costo di rimanere estranei a queste reti editdtie naturalmente troppo alto
perché la magistratura britannica potesse rimanduogi. La tesi € che queste
dinamiche — attraverso incentivi di vario gener@ soprattutto attraverso processi di
apprendimento e di socializzazione — abbiano firper incidere, anche in Gran
Bretagna, sulla cultura giuridica, sul modo di nttere I'indipendenza e i rapporti tra
magistratura e potere esecutivo e su una lunga deguestioni minori. Seguendo una
distinzione ben nota alla teoria dellorganizzagipnin particolare alle teorie
neoistituzionaliste, le pressioni per il cambiansepbssono essere suddivise in tre tipi:
quelle coercitive o strumentali (il cambiamentoigkida un nuovo contesto di incentivi
e punizioni), quelle normative (diffusione di regalirca i comportamenti accettabili) e
quelle mimetiche o cognitive (diffusione di teoneuso per raggiungere l'efficienza e
I'efficacia) (Palmer e Biggart 2005). Mentre glicentivi individuati nel paragrafo
precedente sono prevalentemente del primo tipolligliecui mi occupo in questo
paragrafo, pur provenendo dallo stesso contestoopear sono ascrivibili
prevalentemente al secondo ed al terzo tipo. Leakzxazione e l'originarsi di processi
di apprendimento, pertanto, hanno prodotto in Ilibgiia un cambiamento culturale

significativo, a seguito del quale le idee circafini delle politiche giudiziarie

del Regno Unito fa parte — che auspica, oltre @lszione di uno spazio giudiziario europeo, I'adoe
del “modello italiano”. Si veda, allo stesso praopmsanche il ruolo svolto a livello europeo daltole
Nazionale de la MagistraturéENM) francese nello strutturare le politiche drrfazione dei giudici

dell'Unione europea e del Consiglio d’Europa inrRig2006b).
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(componente normativa) e le idee circa il rappdaréoquesti fini e gli strumenti per
raggiungerli (componente cognitiva) sono mutatei@wandosi a quelle diffuse in
alcuni paesi continentali. La fine dell'isolamerttel sistema giuridico britannico e la
frequentazione con il resto d’Europa cui i suoi rhensono stati indotti, in sintesi, ha
favorito la diffusione in Inghilterra di un paradi@ di policy decisamente piu simile —
rispetto al precedente — ai canoni ed alle ided¢imamtali. Per alcuni, d’altra parte, «era
chiaro fin dall'inizio [delladesione britannical&lnione europea] che un importante
processo di apprendimento avrebbe avuto luogo»itdley 1994, 368). E in un certo
senso puo essere considerato alla stregua di noalgirivoluzione culturale gia il fatto
che i giudici inglesi — nelEuropean Network of Councils for the Judiciaoynel
Consultative Council of European Prosecutefssi trovino a sedere nello stessa
organizzazione di cui fanno parte anche pubbliciisteri.

Il punto chiave, infatti, € proprio questo: checldtura e le idee predominanti nei
network internazionali descritti in precedenza sono affatto neutri rispetto ai «sistemi
di credenze» (Sabatier e Jenkins-Smith 1999) eaagktti istituzionali dei paesi che ne
fanno parte. | tratti ideologici dominanti I'ambtensovranazionale che struttura le
politiche giudiziarie europee sono, in particolareelli tipici del positivismo giuridico e
della tradizione diivil law (Piana 2006b, 3). Gli strumenti istituzionali enodelli
organizzativi proposti per la salvaguardia dellipghdenza della magistratura e lo
svolgimento dellattivita giudiziaria, infatti, son quelli adottati nell’Europa
continentale, con un atteggiamento di particolaeoffe per quelli dell’ltalia e della
Francia. In questo caso €& probabilmente il CorsiglEuropa — nelle vesti del suo
Comitato per gli affari giuridici e i diritti umant a rappresentare uno degli esempi piu
immediati di questdias culturale e, forse, anche dell'influenza eseraitii magistrati
(piu di qualsiasi altro tipo di attori) su alcumgani di questo genere. @ommittee on
Legal Affairs and Human Right#nfatti, mostra una decisa preferenza per gletiiss
istituzionali dei paesi dicivil law del’lEuropa meridionale, tanto da definire
l'indipendenza innanzitutto come protezione daligeiferenze del governo e del

ministro della giustizia, da auspicare la creaziaakeil rafforzamento di Consigli
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superiori della magistratutae da schierarsi apertamente in pit di un’occasioome
si e visto, a favore della riforma del sistema giiatio inglese.

E in questa situazione di crescente interdipendéiazsistemi giuridici diversi e,
pil concretamente, tra elite giuridiche/giudiziacen impostazioni culturali differenti
circa il ruolo della magistratura nel sistema podit— sostengo — che si é sviluppato
quel processo di convergenza tra differenti paradidi policy che ha condotto al
Constitutional Reform Act 2005. Meccanismi docial learning (Haas 2004) e
argumentation(Checkel 2001) — cosi come sono considerati fattsplicativi nei
processi di design costituzionale dei nuovi mendetl’'Unione europea (Piana 2006a,
2) — sembrano poter essere valutati come elemetgrrdinanti per capire le riforme
costituzionali e giudiziarie anche di altri paesiapei, in questo caso dell'Inghilterra. Si
spiega, in quest’ottica, I'accoglimento da parté gladici inglesi dell'interpretazione
restrittiva dell’articolo 6(1) data dalla Corte 8trasburgo (Malleson 2004, 130) e il
successivo accoglimento, da parte delle forzeiplét di un nuovo paradigma per la
politica giudiziaria.

Se questa e la situazione, € necessario compiefasso ulteriore e chiedersi
perché una determinata cultura giuridica e un’idefi'assetto istituzionale ottimale
dovrebbe prevalere sull'altro. Devono essere imgiati i motivi, in altre parole, per cui
il modello organizzativo britannico abbia avuto ucapacita di influenza minore
rispetto ai modelli degli altri paesi europei. Aegto proposito, sono individuabili
almeno tre ordini di ragioni: una strutturale, umguardante l'organizzazione della
magistratura ed una piu prettamente culturale.

Innanzitutto, infatti, vi € una ragione strutturdienatura strettamente numerica. In
Europa i paesi con una tradizionecdliil law, una magistratura burocratica e gerarchica

e — anche se in proporzione minore — i paesi ddiatin Consiglio superiore della

39 Council of Europe Recommendation R. (94) R2¢ommendation of the Commitee of Ministers
to Member States on the Independence, EfficiendyRate of Judggsl'autorita competente a decidere
sulla selezione e la carriera dei giudici deve mesdadipendente dal governo (...). Al fine di
salvaguardare quesa indipendenza, le norme dewasicueare che, ad esempio, che i membri di questa
autorita siano selezionati dalla magistratura stesshe sia essa stessa a decidere delle regokdprali

(Principle I, 2,c).
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magistratura sono magagioritari rispetto a quelingditrice anglosassone. Il Regno Unito,
in altri termini, si trova ad essere un’ecceziomdasmaggior parte delle questioni
inerenti I'organizzazione e lgovernancedella magistratura. Per quanto apprezzata ed
influente possa essere, la struttura del sistemdiziario inglese rappresenta quasi un
unicum nel panorama europeo: nel momento di prenderesidacio di proporre
soluzioni adottabili a livello europeo, e verosingensare che la prospettiva britannica
finisca per essere spesso in posizione di debqgleziza perché sostenuta da una
minoranza di voci, sia perché meno adattabile tie alla grande maggioranza dei
sistemi giudiziari europei.

Una seconda ragione rimanda al modello organizzatel corpo giudiziario. Le
magistrature organizzate gerarchicamente, infitio dotate di maggiori possibilita di
collocare fuori ruolo il proprio personale; si ppénsare, di conseguenza, che i giudici
di quei paesi possano occupare con piu frequeerapd ed efficacia posizioni in
organismi internazionali di vario tipo. Le magistn@ continentali, inoltre, possono
contare su una concezione unitaria del corpo gailizancora piuttosto estranea alla
tradizione inglese; la possibilita di presentadfesterno come rappresentante di un
corpo unitario e compatto rafforza l'autorevolezzda capacita di influenza di chi
agisce, nel contesto sovranazionale, come portagelbe istanza di un paese o di una
magistratura. In Europa continentale, infine, esist associazioni di magistrati e
istituzioni di altro tipo, ma sempre legate alla gis&ratura, con una capacita di
organizzazione, mobilitazione e pressione (prima solivello nazionale, ora anche a
livello internazionale) senza pari in Gran Bretagn@i pensi, ad esempio,
all’Associazione nazionale magistrati italianala gia citata ENM francese.

L'ultimo motivo di forza degli assetti costituzidnalei paesi dicivil law si
riferisce al fatto che gli arrangiamenti contindinsmbravano avere una capacita di
persuasione intrinsecamente superiore a quellanddkllo britannico. | primi, infatti,
sono il frutto della concretizzazione di una rifliese teorica preventiva, e non, invece,
il risultato di un evoluzione graduale, sconnespaagmatica di un sistema tradizionale.
Le istituzioni dei paesi diivil law, infatti, nascono da una rottura rivoluzionari& ¢ta
imposto il ripensamento del sistema giuridico e mgdporto tra i poteri statali, una

rottura caratterizzata da «una volonta utopisticazeonalizzatrice» (Merryman 1973,
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35-36) che oggi mantiene la sua capacita di coimiecto. Alla base delle istituzioni
continentali (ma anche, ad esempio, alla base whtilezioni americane) vi € una teoria
della democrazia e dei poteri statali ben delineatautilizzando i termini proposti nel
precedente capitolo — vi e il principio piuttostbecil pragmatismo. Al contrario,
'impianto costituzionale inglese pre-2005, svilapgsi sempre per considerazioni
pragmatiche, era apprezzato perché “funzionava”’pbeme era difficile da spiegare e
giustificare a chi non lo conoscesse in profonddame le difficolta del Consiglio
d’Europa nel dar conto dell’eccezione britannicapaiesi ex-comunisti in via di
democratizzazione illustrano perfettamente). Inegale, in altri termini, mentre si
tendeva a pensare che il sistema britannico potesezonare solo nelle particolari
condizioni socio-culturali esistenti nel Regno Wnd in pochi altri paesi di tradizione
anglosassone, il modello continentale sembra godrenaggiore universalita e
possibilita di esportazione. La maggior capacitesyasiva del modello diivil law,
forse, si spiega anche con i presupposti su ca sisfonda, ovvero sulla finzione del
giudiziario come potere nullo. Nella retorica diegtiultimo, infatti, si presuppone che
il giudice (sprovvisto di legittimita elettorale rdita o indiretta) svolga un ruolo
tendenzialmente esecutorio ed a-politico o, quaatmmnmeno politicamente incisivo di
guanto si presuppone nei paesi anglosasgmnde(m 37-38). Questo presupposto, con il
conseguente venir meno delle complesse questiooa da legittimita del potere
giudiziario, tende naturalmente a semplificare piegzcio alle politiche giudiziarie e la
problematicita delle stesse, favorendo la capatiitéonvincimento e persuasione dei
modelli proposti.
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CONCLUSIONI

Di fronte al varo di una riforma istituzionale dmpia portata pratica e profondo
significato simbolico come il Constitutional Reforsct 2005, non sorprende rinvenire
tante ricostruzioni del processo decisionale chedralotto ad essa, né imbattersi in
numerosi tentativi di individuarne le ragioni. Mescontato € constatare come la quasi
totalita delle argomentazioni proposte per spiedaraéforma ricada, in modo piu o
meno esplicito, in due sole categorie. La prima m@nde i molti autori che hanno
sottolineato la sopravvenuta impraticabilita de2égqadenti meccanismi @jovernance
della magistratura, resi inefficienti o inopportutalle trasformazioni che, negli ultimi
trent’anni, hanno investito il corpo giudiziarialesistema politico inglese. La riforma,
in quest'ottica, troverebbe la sua ragione d'esseeHla necessitd di adattare i
meccanismi organizzativi del sistema giudiziario @ magistratura sempre piu
numerosa ed eterogenea, ad una carriera giudizmarie di consolidamento, al ruolo
esecutivo sempre piu marcato delrd Chancellor(si vedano, ad esempio, Malleson
1999 e 2004, Oliver 2004, Woodhouse 2007). Altnyece, hanno focalizzato
I'attenzione sulla crescita dell'incidenza politickei giudici, che progressivamente
hanno abbandonato la posizione politicamente malegiroccupata fino agli anni
settanta ed acquisito nuovi strumenti per contrellazione dell’esecutivo, partecipare
attivamente alla formazione delplitiche pubbliche, valutare la compatibilita @ell
leggi rispetto a sistemi normativi sovranazionailieda il capitolo 2). La decisione di
riformare il sistema giudiziario, in questo casarebbe stata dettata dalla necessita di
rafforzare l'indipendenza della magistratura (inrtipalar modo nei confronti
dell’esecutivo) per far fronte alla crescita devinza politica delle corti (si vedano, in
particolare, Stevens 2002 e Woodhouse 2004).

Rispetto al primo tipo di considerazioni, ho prava dimostrare come esse
possano spiegare il contenuto della riforma solopamte: benché la necessita di
ristrutturare il sistema dgovernancedella magistratura abbia certamente favorito

I'introduzione del Constitutional Reform Act 2008p mostrato come quest’ultimo si
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sia spinto ben oltre le effettive esigenze di rivamoento (capitolo 5, paragrafo 1).
Riguardo al secondo tipo di argomentazioni, invéeprovato ad evidenziare come le
considerazioni prescrittive in esse contenute pussssere facilmente rovesciate. A
fronte di una maggior rilevanza politica delle gomfatti, &€ vero che si fanno piu
pressanti le esigenze di indipendenza dei giudiffinché la magistratura possa agire
autonomamente nel difendere i diritti del cittadidall’intervento dello stato), ma é
altrettanto indiscutibile che cresce I'esigenza dfiestessi giudici siano mantenuti
political accountablgsulla base del principio democratico per cuiesgrcita un potere
politico deve risponderne, direttamente o indiregate, alla comunita). La scelta delle
istituzioni politiche inglesi di rafforzare I'indgndenza della magistratura a scapito dei
meccanismi di responsabilita democratica, pertantmy pud essere presa come la
diretta conseguenza della crescente centralita delti britanniche nel sistema politico.
Piuttosto, vi € da chiedersi perché un principiindipendenza) abbia nettamente
prevalso sull'altro (la responsabilitd democratida) spiegazione avanzata da alcuni
osservatori, in tal modo, si trasforma in ulteriqressito di ricerca.

In un certo senso, dunque, il primo passo del @Noro — preliminare rispetto a
tutte le altre considerazioni — e stato quello @ittere in discussione (e, in definitiva,
rifiutare) ogni visione del processo di riforma deedesse a indicarne I'inevitabilita o,
al pari, sostenesse I'assenza di vie d’azioneraltare a quella che si &€ concretizzata. Al
contrario, ho assunto che ogni riforma del sisteyaliziario (tanto piu se ampia e
radicale come il Constitutional Reform Act 2005)mgmrta una redistribuzione del
potere tra gli attori politici e costituisce oggettalmeno potenziale, di scontro e
competizione politica. E nella competizione pgratere legislativo (nella sua accezione
piu estesa, come suggerito da Ferejohn 2002: s sepra pagina 6), non puo che
apparire un paradosso — almeno di primo acchitoeda& maggioranza parlamentare e il
governo prendano decisioni con cui cedono partdadel potere alle corti o con cui
rinunciano alla propria possibilita di influenzal sistema giudiziario (capitolo 1,
paragrafo 1). Non & un caso, d'altra parte, cheuestp apparente paradosso la
letteratura politologica — anche se in una molt#alidi prospettive e terminologie
diverse — abbia dedicato attenzione in piu di utestone.
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Impostata in tal modo la questione, il problemaiverad essere costituito dal
fatto che nessuno dei contributi teorici esistesgimbra adattarsi alle riforme inglesi
dell'ultimo decennio. Generalizzando i risultatilldeteorie che hanno cercato di dare
risposta a questo tipo di interrogativi, infatfipsido affermare che le decisioni politiche
di accrescere la rilevanza delle corti emergonositmazioni politiche/istituzionali
caratterizzate da diffusione del potere politia rmmolti attori o, quantomeno, da forte
incertezza sulla distribuzione del potere nel brpggodo: caratteristiche, quindi, non
facilmente riconducibili al quadro politico britaien dei primi anni duemila (capitolo 1,
paragrafo 3). Anche da un’analisi piu puntuale,snas dei contributi rintracciabili
nella letteratura sembra poter dar conto in manteravzincente dell’introduzione del
Constitutional Reform Act 2005, o per via dei limitrinseci dellimpianto teorico
(Ramseyer 1994, Hirschl 2000 e 2004b) o perchétibmsaondizioni non riscontrabili
nel Regno Unito, come la fase di design costittai®r{Ginsburg 2003) o la forma di
stato federale (Shapiro 2002).

L’interpretazione della riforma del sistema giudizd inglese che ho presentato,
pertanto, si € dovuta muovere in un’altra direzjooencentrandosi su fattori che
generalmente hanno ricevuto poco consideraziond’amalisi delle politiche
giudiziarie. Innanzitutto, ho ritenuto opportundtebneare il ruolo ricoperto, nel corso
del processo di policy, dalla stessa magistrataapi{olo 5, paragrafo 2). Come ho
cercato di documentare, infatti, l'intervento ddudici e I'impiego delle risorse
politiche a loro disposizione ha determinato alcurambiamenti significativi
nell'impianto della legge, favorendo [Iintroduzioneli maggiori garanzie di
indipendenza per la magistratura. A partire daééinizione della struttura del nuovo
sistema giudiziario emersa dal Concordato e file alodifiche al disegno di legge
introdotte nel corso dell'iter parlamentare, sigto come i giudici abbiano ottenuto una
serie di modifiche quasi esclusivamente a loro favo

Anche cosi, tuttavia, I'introduzione del Constitutal Reform Act 2005 non
pareva essere stata compresa in maniera soddisfadeaccoglimento di alcune
rivendicazioni dei giudici, infatti, spiega alcusgecifiche scelte legislative, ma non puo
dar conto dell’impianto generale della riforma, cheliscosta in maniera radicale dalla

tradizione britannica in quanto a rapporto tra retagtura e altri poteri. Ho sostenuto
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che le riforme introdotte dai governi laburisti hegnni duemila segnano — nel campo
delle politiche giudiziarie e, piu in generale, titozionali — quello che pud essere
definito un mutamento di paradigma (Hall 1993).€Seorretta la ricostruzione esposta
nel capitolo 4, il complesso delle idee circa bludei giudici e il loro rapporto con gli
altri poteri si € evoluto in modo sorprendenteé smposta una concezione rigida della
separazione dei poteri completamente estranedratlzione britannica, le garanzie di
indipendenza individuale sono state affiancate i@ garanzie di indipendenza per
l'intero corpo giudiziario, soprattutto a scapit@i dmeccanismi di responsabilita
democratica dei giudici, la fiducia nelle normeitser ha sopravanzato quella per
costumi e convenzioni, dando spazio, in definitiad, una costituzione piu scritta ed
organica ed a uno stile di riforma costituzionale attento al principio che al
pragmatismo. In sintesi, il framework culturale cugdava le politiche giudiziarie negli
anni settanta e ottanta € mutato in alcuni dei sgpetti fondamentali, al punto da
essersi concretizzato, quando si & determinatarigientura politica favorevole, in una
riforma del sistema giudiziario che, sotto vari pudi vista, puo essere definita
rivoluzionaria. Da dove € emerso questo nuovo fraonke culturale?

Andare alle radici di tale mutamento di prospette@ individuarne le ragioni, non
e facile. Parte della spiegazione, ad esempio,eabedrindividuata nell’evoluzione del
rapporto tra magistratura e politica avvenuta eelqulo di governo conservatore (1979-
1997). La lunga permanenza al governo dello stpsstto e le aggressive politiche
marked-orientedadottate in molti settori, infatti, ebbero consemge profonde -
probabilmente non ancora completamente manifestate®n ancora adeguatamente
comprese — sull'atteggiamento di giudici e politiciaspro e prolungato scontro tra
magistratura e governo, in particolare sulla pdditcriminale (Stevens 2002, 48-54),
mise in crisi I'idea che magistratura e politicatgesero, in virtu di una superiore
comunanza di valori e dell'appartenenza ad unaatekte, governare il paese in una a-
problematica divisione di funzioni; in altri termjivenne meno la fiducia n&ir play e
nel reciproco spontaneo rispetto dei confini igibmali come strumenti sufficienti per
evitare i conflitti tra istituzioni. La debolezza&lte opposizioni, inoltre, spinse i giudici
ad assumere un ruolo politicamente sempre piuacatiijpiasi di «opposizione non

ufficiale» (Malleson 2007, 4) (confronta capitolpparagrafo 2). Fu in questo periodo e
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per queste ragioni, in sintesi, che i giudici iaimno a sviluppare un identita collettiva —
di corpo unitario capace di opporsi, alloccorrenake altre branche del potere — e a
realizzare pienamente il proprio ruolo di attorlifia.

E sulla base di tali presupposti, e di dinamichelfele come I'indebolimento del
principio di parliamentary sovereigntyfconfronta capitolo 5, paragrafo 3), che le
influenze esterne al sistema politico hanno trovatceno fertile per imporsi e tradursi
nel mutamento di paradigma descritto nel capitoloHé sostenuto, infatti, che il
Costitutional Reform Act 2005 non puo essere adeguente spiegato senza tener
conto del nuovo contesto europeo in cui le istdozie i policy-makersinglesi si
trovano ad operare. Sia le pressioni extra-naziaimala situazione politica, culturale e
istituzionale interna, dunque, risultano indispéisgper comprendere la riforma del
sistema giudiziario inglese: come € vero che lmernon avrebbero prodotto gli stessi
effetti in assenza di circostanze interne favoriewalsi non sarebbe stata pensabile una
riforma cosi radicale senza le spinte materialjnitive e normative dettate dai rapporti
tra I'Inghilterra, i paesi europei continentaliesi$tituzioni europee sovranazionali.

Ho riservato la seconda parte del capitolo 5 (ibgeafo 3) a descrivere i vari tipi
di pressione provenienti dal contesto europeo shppongo, hanno generato il nuovo
atteggiamento deiolicy-makerse della comunita giuridica inglese. Non c’€ modglai,

di ripresentarle nuovamente: si tratta di presdi@siate su incentivi materiali, ma anche
cognitivi e normativi; di pressioni dirette e cops®oli, ma anche di influenze derivanti
dalla familiarizzazione e socializzazione all'imterdi un contesto culturale diverso da
quello britannico. E certo, comunque, che «le nifercostituzionali britanniche devono
essere interpretate sempre di piu nell’lambito dcontesto europeo» (Kinnecke 2006,
217). Ed altrettanto vero e che la fine dell’isotarto del sistema giuridico britannico
(determinata principalmente, ma non solo, dall'autes del Regno Unito all’'Unione
europea e al Consiglio d’Europa) ha prodotto ursibde avvicinamento, nel modo in
cui sono organizzati e governati, tra il sistemadgiario inglese e i sistemi giudiziari
dell’Europa continentale. Con cio non voglio dire ¥ho gia messo in evidenza — che
si debbano avvicinare inevitabilmente anche i modiui la giustizia € amministrata: la
tradizione dicommon lawcostituisce una differenza importante con il resguropa, le

peculiarita del sistema giuridico e dei giudici legj rimangono forti e, per quanto
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riguarda la giurisprudenza, la dottrina americagralsa essere tuttora la piu influente.
Gli effetti a lungo termine del Constitutional Refo Act 2005, dunque, restano da
analizzare. Si vedra, ad esempio, in che misuradiane Levitsky (1994), secondo cui
I'avvicinamento britannico al modello europeo, canabo con i caratteri propri della
magistratura inglese, potrebbe paradossalmentarpargiudici inglesi «non (...) verso
la sintesi che alcuni hanno predetto tra sistengidl e di common law(...), bensi

verso la versione americana del sistemacainmon law (ibidem 380), dove il

riconoscimento del ruolo politico della magistratunon € mai stato messo in

discussione.

208



APPENDICE

CRONOLOGIA (CON INDIRIZZO WEB DElI DOCUMENTI DISPONIBILI )

DELL 'ITER PARLAMENTARE DEL CONSTITUTIONAL REFORM AcCT 2005

2003

11 giugno press noticelel primo ministro che annuncia le riforme
(http://www.number-10.gov.uk/output/Page3892)asp

Luglio consultation papesullaJudicial Appointments Commission
(http://www.dca.gov.uk/consult/jacommission/jud gei)

Luglio consultation papesulla nuova Corte suprema
(http://www.dca.gov.uk/consult/supremecourt/suprgruige

Settembre consultation papesulla riforma del ruolo diord Chancellor
(http://www.dca.gov.uk/consult/Icoffice/lcofficeQRif)

2004

Gennaio “concordato” traord Chancellore Lord Chief Justice
(http://www.dca.gov.uk/consult/Icoffice/judiciaryrh)

3 febbraio pubblicazione del rapporto sulle propaktriforma deHouse of Commons Constitutional Affair
Committee
(http://www.publications.parliament.uk/pa/cm2003fMselect/cmconst/48/48.pdf

24 febbraio introduzione del Constitutional Refdsiti [HL Bill 30] alla Camera dei Lord
(http://www.publications.parliament.uk/pa/ld2003a#ills/030/2004030.htin

8 marzo second readingla parte della Camera dei Lord: decisione di affd’esame del disegno di legge
ad un comitato appositamente costituito, che pati#re di emendarne il testo.

24 marzo — esame da parte ddbuse of Lords Select Committee on the ConstitatiBeform Bill

24 giugno (Report http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200304elect/Idcref/125/125.pdf
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld2003@é&lect/Idcref/125/12502.htm#evidehce

2 luglio pubblicazione del testo del ConstitutioR&form Bill come modificato d&elect CommittefHL
Bill 91]
(http://www.publications.parliament.uk/pa/ld2003a#ills/091/2004091.htin

13 luglio — esame da parte della Camera dei L&drimittee of the Whole Holse

18 ottobre (13 luglio: http://www.publications.parliament.ukitd200304/Idhansrd/vo040713/text/40713-

05.htm#40713-05_heag?2

14 luglio: http://www.publications.parliament.uk/[m200304/Idhansrd/vo040714/text/40714-
15.htm#40714-15_heapO

11 ottobre: http://www.publications.parliament. sid200304/Idhansrd/vo041011/text/41011-
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04.htm#41011-04 head?
18 ottobre; http://www.publications.parliament.uid200304/Idhansrd/vo041018/text/41018-
04.htm#41018-04 heajlO

11 novembre

pubblicazione del testo del Constibati&Reform Bill come modificato d&ommittee of the
Whole Houselella Camera dei Lord [HL Bill 130]
(http://www.publications.parliament.uk/pa/ld2003a8ills/130/2004130.pdf

7 dicembre — | Report stage

14 dicembre (7 dicembre;_http://www.publications.parliamentpéild200405/Idhansrd/vo041207/text/41207+
04.htm#41207-04_headl
14 dicembre: http://www.publications.parliamentpddld200405/Idhansrd/vo041214/text/41214
03.htm#41214-03 _heaji2

20 dicembre hird readingda parte della Camera dei Lord
(http://www.publications.parliament.uk/pa/ld2004@5ansrd/vo041220/text/41220-
04.htm#41220-04 _heajl3

21 dicembre pubblicazione del Constitutional Ref@&ithcome modificato dalla Camera dei Lord e sua
introduzione alla Camera dei Comuni [Bill 18]
(http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200488bills/018/2005018. pjif

2005

17 gennaio second readingla parte della Camera dei Comuni
(http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200489Bhansrd/vo050117/debindx/50117-x.ntm

31 gennaio — | esame da parte della Camera dei Com@noin{mittee of the Whole Hogse

1 febbraio (31 gennaio:
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200408ansrd/vo050131/debindx/50131-x.htm
1 febbraio:
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm2004@5h@ansrd/vo050201/debindx/50201-x.hitm

1 marzo esame da parte della Camera dei Coramnittee of the Whole Ho(sthird readinge report
stage(http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200AfBhansrd/vo050301/debindx/50301 -
x.htm)

15 marzo — esame da parte della Camera dei Lord degli emendamtodotti dalla Camera dei Comuni

21 marzo (15 marzo:_http://www.publications.parliament.uklga00405/Idhansrd/vo050315/text/50315-
04.htm#50315-04 _head7
21 marzo: http://www.publications.parliament.uklda00405/ldhansrd/vo050321/text/50321-
04.htm#50321-04_heapl3

24 marzo Royal Assentl Constitutional Reform Act 2005 diventa legge

(http://www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/pdf/ukpga 5004 en.pdf
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