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Introduzione 

Il  lavoro è composto da tre capitoli ,  ove l’elemento unificante è posto 

nella figura del  pubblico ministero e,  ancor  più nello specifico, nella 

sua indipendenza.  

Egli  è un magistrato al  quale la Costi tuzione affida una serie di  

compiti ,  t ra  i  quali  i l  più importante è  sicuramente l’esercizio 

dell’azione penale, ai  sensi  dell’art .  112 Cost,  ovvero di  far valere, 

in veste di  parte  pubblica, la pretesa punit iva dello Stato nei  

confronti  di  chi  ha commesso i l  reato. 

L’analisi ,  infatt i ,  par t irà con uno sguardo alle garanzi e ad esso 

collegate all’ interno della Costi tuzione, intesa come fonte suprema 

dello stato, f ino ad analizzare come tali  disposizioni,  vengono 

declinate dal  legislatore ordinario all’ interno del sistema 

processuale penale. 

In altre parole,  partendo dagli  art icoli  107 e  112 della Costi tuzione, 

riguardanti  l’ inamovibil i tà  del  pubblico ministero  e l’esercizio 

dell’azione penale, e da quest’ult imo elemento, sposterò l’attenzione 

sulle norme poste dal  legislatore ordinario, r iguardarti  la r icezione 

della notit ia criminis ,  l ’ iscrizione della stessa nel  registro delle 

notizie di  reato e ciò che la riguarda più da vicino, con l’intento di  

capire i l  percorso che vi  è dalla ricezione di  una notit ia criminis  f ino 
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ad arrivare all’esercizio  o meno dell’azione penale ,  in merito alla 

stessa, da parte del  pubblico ministero , nella  c.d.  fase delle indagini 

prel iminari ,  anche alla luce del le modifiche apportate dalla L.  

103/2017 in merito a questi  elementi .  

Infine,  l’analisi  si  sposterà sui  rapporti  che vi  sono all’ interno del la 

magistratura, con uno sguardo specifico ai  rapporti  tra i l  procuratore 

generale  e  la procura della repubblica,  ed i l  c.d. potere di  avocazione,  

andando ad analizzare sia le “classiche” ipotesi  di  avocazione,  sia le 

nuove modifiche apportate dalla riforma Orlando.  
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CAPITOLO I 

Il pubblico ministero: il piano 

costituzionale 
 

 

§ 1.1 - Il principio di inamovibilità del pubblico 

ministero: articolo 107 Cost. 

La trattazione dei  profil i  costi tuzionali  r iguardati  i l  pubblico 

ministero non può che partire dall’  art icolo 107 della Costi tuzion e, 

che dispone la  prima forma di garanzia di  indipenden za: i l  principio 

di  inamovibil i tà.   

Alla riserva di  competenza,  dettata dall '  art .  105 Cost. ,  in  favore del  

Consiglio superiore della magistr atura di  tutt i  i  provvedimenti  

concernenti  lo status dei  magistrati  ordinari ,  i l  1° co. della 

disposizione in commento aggiunge la  previsione di  una ulteriore 

garanzia, consistente in un particolare modus procedendi  

nell 'adozione di  a lcuni incisivi  provved imenti  (dispensa, 

sospensione, trasferimento terri toriale e funzionale),  posta a tutela 

della persona del magistrato nei  confronti  dello stesso Consigl io 

superiore della magist ratura , così  realizzando una indipendenza del  

https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=93CI0000000149,__m=document
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magistrato non solo nei  confronti  di  qualunque altro soggetto diverso 

dal  Consiglio superiore della magistratura (indipendenza esterna),  ma 

anche nei confronti  di  quest 'ult imo (indipendenza interna).  

 

 

1.1.1 -  Il principio di inamovibilità del pubblico ministero: 

le varie forme di indipendenza.  

 

L’articolo 107 della Costituzione, al  comma 1, stabil isce che < <  I 

magistrati  sono inamovibil i .  Non possono essere dispensati  o sospesi  

dal  servizio né destinati  ad altre sedi o funzioni se non in seguito a 

decisione del  Consiglio superiore della magistratura, adottata o per i  

motivi  e con le garanzie di  difesa stabil i te dall 'ordinamento 

giudiziario o con i l  loro consenso  >> .  

Da quanto disposto nel  1 comma , si  può considerare la garanzia di  

inamovibil i tà una delle prime e fondamentali  forme d i garanzia di  

indipendenza del  magistrato 1.  Già all’art .  2 del  R.D.Lgs. 31 maggio 

                                                      

 

 

1 N.  ZANON –  F .  BIONDI ,  I l  s i s t ema cost i tuz ionale  del la  magis t ra tura ,  

Zan ich el l i ,  2014 ,  p .  90 .   
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1946, n.511 (guarent igie della magistratura),  ha disposto che i 

magistrati  non possono essere trasferi t i  ad altra sede o destinati  ad 

altre funzioni se non col loro consenso 2.  

Il  concetto di  indipendenza assume differenti  forme che possono 

dist inguersi  in:  indipendenza esterna  e  indipendenza interna ,  ol tre a 

queste vi  sono altre due forme di indipendenza, una di  t ipo 

ist i tuzionale  ed una di  t ipo funzionale ,  che vengono analizzate  in 

collegamento sia con quella esterna  che con quella interna . 3 

Quindi,  in  primo luogo,  è posta a tutela della c.d. indipendenza  

esterna ist i tuzionale  dello stesso,  volta a proteggere la magistratura 

e i  singoli  magistrati  dalle possibil i  insidie prove nienti  da organi e  

poteri  esterni  al la stessa che possono realizzare pressioni e influenze 

sugli  organi  giudiziari .  Infatt i ,  con i l  combinato disposto dell’art .  

105 Cost. 4,  in tema di at tr ibuzioni  del  Consiglio superiore della 

magistratura, si  supera in modo radicale i l  precedente regime in cui 

la magistratura requirente era strettamente legata e controllata dal 

                                                      

 

 

2 T.  MARTINES ,  D i r i t to  co st i tuz ionale ,  Giu ffrè ,  2010 ,  p .  429 .  
3 C fr .  N.  ZANON –  F .  BIONDI,  I l  s i s t ema  co st i tu z ionale  d el la  magis t ra tura ,  c i t . ,  

p .87  ss .  
4 F .  BONIFACIO,  G.  GIACOBBE,  Sub  art .  105 ,  in  Commentario  de l la  

cost i tuz ione,  a cura  d i  G. BRANCA,  p .  80 ,  con t inua to  da A.  P IZZORUSSO,  La 

magis t ra tura ,  I I I ,  Zannich el l i ,  1992 ,  78 .  
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Ministro, andando a rafforzare la garanzia di  indipendenza e di  

autonomia posta dall’art .  104, comma 1,  Cost . 5 

Questo concetto, infatt i ,  ha l’ intento di  proteggere principalmente la  

sua carriera da interferenze esterne, poiché lo “spostamento” di  un 

magistrato da una sede all’altra può avvenire solo per una decisione 

del Consiglio superiore della magistratura,  evit ando così  l’uti l izzo di 

tale strumento dal  potere poli t ico, al  f ine di  interferire 

sostanzialmente con l’att ività giudiziaria.   

Allo stesso modo la Costi tuzione si  preoccupa anche che  questo 

‘potere’  del  Consiglio superiore della magistratura di  adottare u na 

serie di  provvediment i  incisivi  sulla persona del magistrato . Ciò,  

comporterebbe una for te discrezionali tà in capo a tale organo, v enga 

a sua volta l imitato, dal  momento che tal i  provvedimenti ,  in  assenza 

del  consenso del  magistrato, possono essere adot tati  soltanto nei  casi  

e con le modali tà definite dalla legge,  andando così  a circoscrivere 

l’uti l izzo di  questo ist i tuto ,  t rovando la sua ratio  nella indipendenza 

del  magistrato, a sua volta finalizzata ad assicurare i l  corretto 

                                                      

 

 

5 M.  DEVOTO,  Cost i tuz ion e del  g iud ice  e  Consig l io  superiore  del la  magi s tra tu ra ,  

in  Giuri spruden za  co st i tu z ionale ,  1975 ,  p .  3352 .  
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esercizio della funzione giudiziaria 6,  proteggendo la stabil i tà del  

posto, senza però degenerare in mero privilegio 7.  

Il  generico riferimento alle «garanzie di  difesa stabil i te 

dall 'ordinamento giudiziario», contenuto nel  1° co. del l’art icolo  in 

commento, si  giusti f ica in relazione  al la diversa natura del 

procedimento che può condurre alla adozione del  provvedimento 8.  

Perciò, al la diversità dei  motivi  (disciplinari ,  organizzativi ,  

gestionali) ,  che possono essere individuati  dal  legislatore, 

corrisponde un diverso l ivello di  approfon dimento delle garanzie di 

difesa.  

Questa garanzia , quindi,  consiste nella necessità che i  provvediment i 

di  dispensa o sospensione dal  servizio,  ovvero di  destinazione ad 

altre sedi o funzioni,  siano assunti  dal  Consiglio superiore della 

magistratura a conclusione di  procedimenti  basati  da determinate 

motivazioni e con le dovute garanzie di  difesa ovvero consensual i ,  

ove vi  è i l  consenso del magistrato interessato.  

                                                      

 

 

6 Su l la  ind ipend enza co me presupposto  del la  imp arzi a l i tà ,  c f r .  C.  co st .  15  maggio 

1974 ,  n .  128 ,  in  Giur.  Cos t . ,  1974 .  p .  1963 .  
7 Co me da  p iù  pa r t i  l amentato :  p er  tu t t i ,  C.  MORTATI,  I s t i tuz ion i  d i  d ir i t to  

pubbl ico ,  I I ,  Ced am,  1976 ,  p .  1277 ,  n t .  2 .  
8 Ad  es . ,  i l  t r as fe r imento  d 'u f fi c io  può  essere  pronunciato ,  co m'è  no to ,  an ch e  

co me sanz ione d i scip l inare  accessor ia ,  ex ar t .  21 ,  6 °  co . ,  r .d . l g s .  511/1946 .  
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Infatt i ,  quando i l  provvedimento ha natura giurisdizionale, come 

quello disciplinare 9,  debbono essere integralmente riconosciute le 

garanzie di  difesa del  giusto processo , ex art t .  105 e 111 Cost.  

Quando, invece, i l  provvedimento ha natura amministrativa, come nel 

caso di  trasferimento per incompatibil i tà 10,  le garanzie di  difesa 

hanno un contenuto minore, e possono ri tenersi  soddisfatte dall ' art .  

4,  r .d .lgs.  31 maggio 1946,  n.  511 , che prescrive la comunicazione 

all 'interessato dell 'avvio del  procedimento, i l  diri t to di  prendere 

visione e  di  estrarre  copia degli  at t i ,  nonché di  essere senti to 

personalmente, cui  i l  Consiglio superiore della magistratura ha 

aggiunto11 la facoltà di  farsi  assistere da altro magistrato 12.  

Del resto, in questo secondo caso, la  pienezza della tutela 

giurisdizionale è post icipata 13 dall 'eventuale  successivo ricorso al  

                                                      

 

 

9 V .  ar t t .  35 ,  r .d . lgs .  511/1946  e  17 ,  3° co . ,  l .  195/1958 .  Cfr .  C.  cost . ,  2  febbraio  

1971 ,  n .  12 ,  in  Giur.  Co st . ,  1971  p .  435  e ,  d a  u l t imo,  C.  cos t .  16  no vembre  2000 ,  

n .  497 ,  in  Giur.  Co st . ,  200 0 ,  p .  546 .  
10 C.  co st .  19  novemb re 200 2 ,  n .  457 ,  in  Giur.  Co st . ,  2 002 ,  p .  234 .   
11 CSM,  del ibera  18  d icembre 1991 .  
12 Per  la  giur i spruden za d i  legi t t imi t à ,  su l la  d iver sa  natura ,  ammin is t ra t iva  e  

giur i sd iz ionale ,  r i sp et t i vamente ,  del  p rocedimento  d i  t r as fe r imento  d 'u f f ic io  p er  

inco mp at ib i l i t à  ambien tal e  e  d el  p rocedimento  d isc ip l inare:  t r a  l e  tan t e ,  Cass . ,  

S .U. ,  13  maggio  2002 ,  n .  6876 ,  in  Giu st .  c i v . ,  2 002 ,  I ,  2449  con  no ta  d i  

MOROZZO DELLA ROCCA.  
13 ar t .  17 ,  2 ° co . ,  l .  195/1958  

https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART4,__m=document
https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART4,__m=document
https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117243ART19,__m=document
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giudizio amministrativo 14,  cui  i l  magistrato può denunciare, non solo 

la violazione di  legge,  ma anche l 'eccesso di  potere, co sì  consentendo 

al  giudice un penetrante sindacato sul  provvedimento impugnato.  La 

giurisprudenza amministrativa, infatt i ,  nonostante l 'ampia 

discrezionali tà del  giudizio consil iare, svolge un approfondito 

accertamento dei  fat t i  idonei a giustif icare la si t uazione di  

incompatibil i tà,  r ichiedendo che la si tuazione di  incompatibil i tà sia 

ancorata ad elementi  cert i  ed obiett ivi ,  che vanno puntualmente 

individuati  nella loro concretezza e nella loro att i tudine a 

determinare lo stato di  incompatibil i tà 15.  

In questo caso si  parlerà di  tutela dell’indipendenza  interna 

ist i tuzionale del magistrato, concetto strettamente collegato con i l  

comma 3 dell’art icolo in commento, stabilendo che  <<  i  magistrati  si  

dist inguono fra  loro solo per  diversità di  funzioni  >> .  Esso ha 

                                                      

 

 

14 C fr .  C.  cos t .  14  maggio  19 68 ,  n .  44 ,  in  Giur.  Cost . ,  1968 ,  p .  1156  su l la  necess i t à  

del la  tu t e la  giur i sd iz ionale ,  ex ar t .  24  Co st . ,  anch e  nei  con fron t i  degl i  a t t i  del  

CSM, per  non  lasc i a re  i  magis t ra t i  «ind i fes i  d i  fron te  a  poss ib i l i  ( se  pure ,  è  da  

presu mere,  eccezional i )  vio l azion i  d i  legge ( . . . ) ,  l es ive  d el  p ropr i  d i r i t t i  o  

in teress i  l egi t t imi ».  
15 C.  S t . ,  sez .  IV ,  12  o t tobre  2000 ,  n .  5418 ,  in  Cons.  S ta to ,  2000 ,  I ,  2213;  C.  S t . ,  

sez .  IV ,  11  o t tobre  1988 ,  n .  786 ,  in  Cons.  S ta to ,  1988 ,  I ,  p .  1168 .  
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l’ intento di  impedire che la magistratura ordinaria venga organizzata 

secondo cri teri  improntati  al  cri terio gerarchico 16.  

Secondo la giurisprudenza costi tuzionale,  le persone,  a cui sono 

affidate funzioni  giudiziarie,  devono essere a ciò idonee, e  ta le 

idoneità deve essere accertata attualmente e  in concreto, in quanto 

essenziale alla indipendenza e imparziali tà della magistratura 17.  

Al principio di  idoneità funzionale possono essere ricondotte quelle 

ipotesi  di  mobili tà,  previste dalla legislazione vigente,  volte a 

ribadire la persistenza di  requisit i  di  idoneità  funzionale in capo alla 

persona del magistrato, come il  trasferimento d 'ufficio, ad altre sedi 

o funzioni,  per  incompatibil i tà ambientale e  funzionale (art .2,  comma 

2, ci t . ,  r .d.lgs.  31.5.1946, n. 511)  del  magistrato che, per qualsiasi  

causa, anche indipendente da colpa, non possa, nella sede che occupa, 

amministrare giustizia «in modo credibile» 18;  la dispensa dal  servizio  

del  magistrato che,  per  sopravvenuta inett i tudine (  art .  3,  ci t . ,  r .d.lgs .  

                                                      

 

 

16 V :  N.  ZANON –  F .  BIONDI ,  I l  s i s tema cost i tuz iona le  d el la  magis t ra tura ,  c i t . ,  

p .  131-142 .  
17 C fr .  C.  co st .  19  d icembre 1973 ,  n .  177 ,  in  Giur.  Cos t . ,  1973 ,  p .  579 .  
18 C fr .  C.  co st .  8  giugno  1981 ,  n .  100 ,  in  Giur.  Cos t . ,  1 981  su  cu i  v .  l a  no ta  d i  E .  

Grasso ,  in  Giur.  cos t . ,  1981 ,  p .  843  ss . ,  s econdo  la  q uale  l a  lo cuzion e «pres t igio  

del l 'o rd ine giud izi ar io »,  con tenuta  ne l l 'a r t .  18  del  r . d . lg .  511/1946 ,  «s i  concre ta  

nel la  f iduc ia  d ei  c i t t ad in i  ve rso  la  fun zione  g iud iz iar i a  e  nel la  cred ib i l i t à  d i  

es sa ».  Ma v. ,  o ra ,  l a  fo rmula  «con  p ien a ind ipenden za  e  imparzi a l i t à » contenu ta  

nel l 'a r t .  2 ,  6 ° co . ,  l e t t .  n ) ,  l .  150/2005  e  nel l 'a r t .  26 ,  d . lg .  109/2006 .  

https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART0,__m=document
https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART3,__m=document
https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART0,__m=document
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31 maggio 1946, n.  511), non possa adempiere convenientemente ed 

efficacemente ai  doveri  del  proprio ufficio,  anche ove si  r i tenga che 

l 'ist i tuto riguardi l ' inidoneità tecnica 19,  e  non la  «debolezza 

mentale»20;  la dispensa disciplinare (  art .  35,  comma 2, ci t . ,  r .d .lgs.  

31 maggio 1946, n.  511) del  magistrato che, pur non essendo 

responsabile 21,  abbia perduto nella opinione pubblica la st ima,  la  

f iducia e la  considerazione richi este dalla sua funzione.  Anche in 

quest 'ult imo caso, infatt i ,  essendo necessario la disist ima e la 

sfiducia, benché a prescindere dalle att i tudini  del  magistrato 22,  ciò 

che viene meno è la capacità del  magistrato di  poter adempiere alla 

sua funzione.  

 Ed infatt i  al l’ interno di  questa categoria vi  sono degli  ist i tuti  ancora 

molto discussi:  quello del  trasferimento d’ufficio per incompatibil i tà 

ambientale (da una sede all’altra) e funzionale (da un ufficio 

                                                      

 

 

19 In  questo  senso  depone,  o ra ,  la  p rev is ion e che a l  magi s t r a to  d isp ensato  dal  

servi z io  s ia  consen t i to  d i  t ransi ta re  n el l a  pubbl ica  ammin is t razione,  con  funzion i  

ammini s t r a t i ve  [ ar t .  2 ,  6 °  co . ,  l e t t .  o ) ,  l .  150/2005  e  ar t .  27 ,  d . l g .  109/2006] .  
20 Così ,  invece,  G.  VOLPE,  Diri t t i ,  doveri  e  respon sabi l i tà  dei  magi s t ra t i ,  in  

Ordinamento  Giudi z iar io ,  a  cura  d i  A.  P IZZORUSSO,  I l  mul ino ,  1974 ,  p .  412 .  
21 C fr .  CSM,  6  d icembre  1995 ,  in  Foro  i t . ,  1996 ,  I I I ,  p .  583 .  
22 Cass . ,  S .U. ,  10  lu gl io  199 1 ,  n .  7662 ,  in  Giust .  c iv . ,  1992 ,  I ,  p .  742 .  

https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART0,__m=document
https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART26,__m=document
https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART0,__m=document
https://vpn.unipr.it/,DanaInfo=www.entilocali.leggiditalia.it+#id=10LX0000117419ART0,__m=document
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all’altro),  di  cui  al  comma 2 dell’art .  2 del  r .d.lgs.  31 maggio 1946,  

n,  511.   

La prima ipotesi  r icorre quando i l  magistrato si  trova in una 

si tuazione di  incompat ibil i tà per rapporti  di  parentela o affinità con 

avvocati  esercenti  la professione forense nel la medesima sede o per 

rapporti  di  parentela o affin ità con ufficiali  o agenti  di  polizia  

giudiziaria assegnati  a l la stessa sede 23.  

La seconda ipotesi  è  invece quella che consente di  trasferire i l  

magistrato qualora s i  r iscontrino si tuazioni di  incompatibil i tà 

r ispetto alla sede occupata o alla funzione eser citata.  

Il  ci t .  art .2,  comma 2, tacciato  in dottrina di  incosti tuzionali tà 24,  per  

l 'indeterminatezza della fatt ispecie e per  la conseguente ampia 

discrezionali tà  che conferisce al  Consiglio superiore della 

magistratura, nella valutazione delle circostanze c he consentono i l  

trasferimento d 'ufficio, dagli  anni  ottanta ad oggi  si  è assist i to ad una 

progressiva rivalutazione dell 'ist i tuto, anche grazie all 'opera dello 

                                                      

 

 

23 V .  ar t .  2 ,  co mma 2 ,  r .d . l gs .  511  del  1946  e  ar t t .  18  e  19  r .d .  12  del  1941 .   
24 Ma la  g iur i sp rudenza ammin is t ra t iva  h a sempre  r i t enu to  mani fes tamen te  

in fonda te  l a  quest ion e d i  l eg i t t imi t à  co st i tu zionale ,  anch e in  r i fer imento  a l l 'a r t .  

107  Cost . :  d a  u l t imo,  T.A.R.  Lazio ,  I ,  1  marzo  1999 ,  n .  508 ,  in  T.A.R. ,  1999 ,  I ,  

p .  1182 .  
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stesso organo di  autogoverno, che ha progressivamente disegnato, 

uti l izzando gli  strumenti  ad esso spet tanti 25,  dei  cri teri  di  

orientamento della discrezionali tà dello stess o, una più rigorosa 

casist ica delle cause di  incompatibil i tà 26.  

Peraltro, si  è osservato come, per la sua stessa natura di  strumento 

volto ad eliminare si tuazioni discrezionali  nella giurisdizione,  

indipendentemente da una colpa del  magistrato, non sia possibile,  né 

uti le,  una t ipizzazione della estrema varietà delle e venienze,  che 

possono determinare la si tuazione di  incompatibil i tà,  e che spesso 

dipendono dalla interazione di  circostanze complesse e 

imprevedibil i 27.  Del resto, nel  censurare una disposizione di  

indeterminatezza del la fatt ispecie, non può prescindersi  da l  

r iferimento ai  valori  tutelati ,  al  f ine di  stabi l ire,  in relazione ad essi , 

                                                      

 

 

25 C fr .  su l  t ema,  p rob lemat icamente ,  F .  SORRENTINO ,  I  po ter i  normat i v i  d el  

Csm ,  in  Magist ra tura ,  C. s .m.  e  pr in cìp i  cos t i tuz ional i ,  a  cura  d i  B.  CARAV ITA,  

Laterza ,  1994 ,  p .  36  s s .  
26 C fr .  S .  MAZZAMUTO,  L' incompat ib i l i tà  ambien ta l e  e  funzionale ,  p .  103  ss .  e  

C.  DI  CASOLA,  I l  t ra s fer imento  d 'u f f ic io ,  p .  165  s s . ,  en t r ambi  in  I l  Consig l io  

Superiore  del la  Magis t ra tura ,  aspet t i  cost i tuz ional i  e  prospe t t i ve  d i  r i forma ,  a  

cura  d i  S .  MAZZAMUTO,  Giappichel l i ,  2001 .  
27 G.  SILVESTRI,  Giu st i z ia  e  g iud ici  n el  s i s t ema cost i tuz ionale ,  Giappichel l i ,  

1997 ,  p .  157 .  
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se ed in quale misura s ia possibile la t ipizzazione dei  comportamenti  

che possono lederli 28.  

L 'ist i tuto, trovando la sua ratio  nella indipendenza del  magistrato, a 

sua volta  è finalizzata ad assicurare i l  corretto esercizio della 

funzione giudiziaria 29.  

È importante sottolineare che non si  trat ta di  una garanzia volta ad 

assicurare al  magistrato la stabil i tà assoluta, ciò che potrebbe 

configurare una sorta di  privilegio ingiusti ficato, ma, al  contrario,  la 

stessa è tesa a disciplinare i  casi  di  mobili tà in modo tale da 

bilanciare l’ interesse all’ indipendenza del  magistrato con eventuali  

esigenze che, caso per  caso, possono porsi  come concorrenti ,  talora 

funzionali  al la stessa garanzia di  imparziali tà,  di  natura 

organizzativa o discipl inare. 30  

Si  possono quindi dist inguere diverse sfumature del  concetto di  

indipendenza ma a prescindere da ciò i l  f ine ult imo di ognuna di  esse 

                                                      

 

 

28 C fr .  C.  cost .  8  giu gno  1981 ,  n .  100 ,  in  Giur.  Cost . ,  1981 ,  che ha resp in to  l e  

cen sure  d i  indet ermina tezza  del la  fa t t i speci e  d i sc ip l inare ,  d i  cu i  a l l ' a r t .  18  d el  

c i t .  r .d . l g s .  511/1946 ,  nel l a  par t e  in  cu i  iden t i f ica  l ' i l l ec i to  d iscip l in are  nel  fa t t o  

che i l  magi s t r a to  «t en ga  in  u ffi c io  o  fuo r i  una  condot ta  t a l e ,  che  lo  r en da 

immer i tevole  d el l a  f iduci a  e  de l la  con siderazione  d i  cu i  d eve  god ere ,  o  ch e 

co mpro met ta  i l  p res t ig io  del l 'o rd ine  g iud izi ar io ».  
29 Su l la  ind ip endenza co me presupposto  d el l a  imp arzi a l i t à ,  c fr .  C.  cost . ,  15  

maggio  1974 ,  n .128 ,  in  Giur.  Cost . ,  1974 ,  p .  1963.   
30 F .  DAL CANTO ,  Lezion i  d i  ord inamento  g iud iz iar io ,  Giappichel l i ,  2018 ,  p .  88 .   
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resta quello di  assicurare che ogni singolo magistrato po ssa esercitare 

la propria funzione con imparziali tà,  a tutela dell’uguaglianza dei  

cit tadini  dinanzi al la giustizia.  

Queste dist inzioni sono uti l i  per apprezzare la collocazione della  

magistratura nell’ordinamento e la  natura delle funzioni dalla  stessa 

esercitate.   

Per concludere si  può affermare che detto 1 comma si  inserisce 

all’interno di  una serie di  condizioni volte a salvaguardare 

l’ indipendenza del  magistrato, rendendolo cosi  terzo ed imparziale 

rispetto ad eventuali  intromissioni nella sfera delle sue competenze 

e delle sue decisioni.  

 

 

1.1.2 -  Il principio di inamovibilità: i  pubblici ministeri non 

si distinguono per gerarchie.   
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La ratio  di  tale previsione è assai  chiara:  i l  corpo pei magistrati  non 

è caratterizzato da gerarchie né da carriere 31,  ma i  magistrati  s i 

dist inguono «soltanto» per diversità di  funzioni  e  ciò a  tutela 

dell’indipendenza interna della magistratura, ovvero 

dell’indipendenza del  singolo magistrato nei  confronti  degli  al t r i  

componenti  del  potere giudiziario, anche perché l 'ansia di  carriera32 

potrebbe alimentare una subordinazione ost i le al  l ibero e corretto 

esercizio della funzione.  

D’altra parte,  le  f inali tà di  questa disposizione sembrano essere 

apparentemente contrastanti 33 con altr i  dati  normativi  presenti  nella  

Costi tuzione, laddove , ad esempio, si  at tr ibuisce al  Consiglio 

superiore della magistratura  i l  compito delle promozioni dei  

magistrati  (art .  105, Cost .)  e così  ammettendo la possibil i tà di 

avanzamenti ,  di  progressioni da un l ivello all 'al tro ;  ovvero quando, 

si  al lude a una dist inzione dei  magistrati  in categorie,  nella 

composizione del  Consiglio superiore della magistratura (art .104,  

                                                      

 

 

31 C fr .  A.  P IZZORUSSO,  L’organizza zione d el la  g ius t i z ia  in  I ta l ia ,  E inaudi ,  

1990 ,  p .  45  ss .  
32 C fr .  L.  CHIEFFI ,  La magis tra tu ra .  Orig in i  del  model lo  e  prosp et t i ve  d i  r i forma ,  

Jovene ,  1998 ,  p .  57  s s .  
33 C fr .  G.  VERDE,  L'ord inamento  g iud iz iar io ,  Giu ff rè ,  2003 ,  p .  96 .  
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Cost .) .  Si  trat ta,  però,  di  inesattezze e disarmonie piuttosto diffuse 

nel  testo del  Titolo IV, che devono essere ridimensionate all’esito di  

una lettura sistematica orientata alla massima espansione del 

principio di  indipendenza della magistratura, vero fi lo rosso della 

trama costi tuzionale. 34 

Per tal i  motivi  sono state messe in campo una serie  di  r iforme 

legislat ive , in attuazione dell’art icolo in commento, che  hanno 

inizialmente riguardato l’abolizione delle gerarchie, dist inguendo 

nominalmente i  magistrati  ordinari  secondo le funzioni,  in magistrati  

di  Tribunale, di  Corte di  Appello,  di  Corte di  Cassazione 35;  e 

successivamente , andando a modificare  la progressione nelle diverse 

qualifiche, passando da un  sistema di promozioni  a ruoli  chiusi ,  con 

selezioni gesti te dai  magistrati  di  grado superiore,  ad un sistema a 

ruoli  aperti ,  con i l  conferimento della qualifica a  prescindere 

dall 'effett ivo esercizio delle funzioni corrispondenti 36,  e sulla base 

della sola anzianità senza demerito .   

                                                      

 

 

34 F .  DAL CANTO ,  Lezion i  d i  ord inamento  g iud i z iar io ,  ci t . ,  p .  91 .  
35 V .  l .  392/1951 .  
36 V .  c i t .  l .  570/1966  e  c i t .  l .  831/1973 .  
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Il  sistema consegnato dal  legislatore , però,  è  stato oggetto di  diverse 

cri t iche in dottrina, lamentando,  da un lato,  come la progressi one in 

carriera quasi  automatica, in quanto concentrata prevalentemente 

sull’anzianità di  servizio, possa determinare uno svil imento della 

qualifica professionale del  magistrato 37 e dall’altro ,  come il  sistema 

delle qualifiche a ruoli  aperti  accentui a dismisura la discrezionali tà,  

e la poli t ici tà,  delle  scelte del  Consiglio superiore della magistratura 

nella individuazione in concreto del  magistrato da assegnare 

all’esercizio delle funzioni superiori 38.  

La discrezionali tà del  legislatore nel  dist inguere i  ma gistrati  tra loro 

è,  pertanto,  vincolata,  oltre che dal  divieto di  reintrodurre gerarchie, 

dal  divieto di  qualsiasi  t ipo di  «arbitraria categorizzazione» dei 

magistrati  stessi ,  non sorretta da alcuna ragione di  ordine funzionale, 

e infine dal  r ispetto dell e funzioni costi tuzionalmente individuate, 

come quella di  magistrato di  cassazione .  

                                                      

 

 

37 V .  C.  MORTATI ,  Is t i tuz ion i  d i  d ir i t to  pubbl ico ,  I I ,  Ced am,  1976 ,  p .  1278 .  
38 G.  REBUFFA,  La funzio ne g iud iz ia r ia ,  3 ª  ed . ,  Giappich el l i ,  1993 ,  p .  91 ;  G.  

SILVESTRI,  Giust i z ia  e  g iud ici  nel  s i s tema cost i tu z ionale ,  c i t . ,  p .  165 .   
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Infine, la Corte cost i tuzionale ha più volte ribadito 39 come la 

disposizione in commento non vieti  i l  conferimento ai  capi 

dell 'ufficio dell 'at tr ibuzione di  poteri  e funzio ni di  direzione 

dell 'ufficio, i  quali  devono necessariamente intendersi  disposti ,  nei  

l imiti  delle norme costi tuzionali ,  per obiet t ive ed imprescindibil i  

esigenze di  servizio, a l  solo scopo di  rendere possibile ed efficiente 

i l  funzionamento dell 'ufficio.  

 

 

 

§ 1.2 -  L’obbligatorietà dell’azione penale: art. 112 

Cost. 

In questo paragrafo l’analisi  verterà sull’  ar t .  112 Cost.  r ispetto agli  

sviluppi costi tuzional i  sul  tema dell’obbligatorietà dell’esercizio 

dell’azione penale e  all’ indipendenza funzionale del  magist rato 

requirente, sia al l’  “interno” sia all’  “esterno” del  suo ufficio.  

                                                      

 

 

39 C.  co st . ,  18  lu gl io  1973 ,  n .  143 ,  in  Giur.  Cost . ,  1973  p .  466  e  C.cost . ,  3  giu gno  

1970 ,  n .  80 ,  in  Giur.  Cos t . ,  1970 ,  p .  1145 .  
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È interessante ricordare come la ratio sottostante la suddetta 

disposizione si  sviluppò in Assemblea costi tuente 40,  dove i l  principio 

dell’obbligatorietà dell’azione penale “venne riconosciuto 

rispondente alle esigenze di  un sistema democratico e contrapposto a  

quello della discrezionali tà dell’azione penale, caratterist ico dei  

regimi autoritari” 41,  soprattutto dopo anni in cui le “zone d’ombra”  

avevano impedito la percezione dell’obbligatorietà come baluardo di  

fondamentali  garanzie processuali 42.  Logica conseguenza di  ciò fu 

“l’i l legit t imità di  ogni forma di soggezione del  pubblico ministero  ad 

organi mossi  da motivazioni diverse o ulteriori  r ispetto a quelle 

desumibil i  dalla  legge penale”43.  In  questa  prospett iva,  si  comprende  

la ragione per la quale la dottrina tenda ormai ad attr ibuire i l  

carattere dell’essenziali tà al  principio di  obbligatorietà dell’azione 

                                                      

 

 

40 Per  un’anal i s i  p iù  appro fondi ta  su l  punto ,  s i  ved ano  G.  NEPPI  MODONA,  Ar t .  

112  e  107 ,  4°  co mm a ,  in  AA.  VV. ,  Commentario  d el la  Cost i tuz ione ,  a  cura  d i  G.  

BRANCA,  Zanichel l i ,  198 7 ,  p .  43  e  ss . ;  S .  QUATTROCOLO,  Esigui tà  de l  fa t to  e  

regole  per  l ’ eserci z io  de l l ’az ione penale ,  Jovene,  200 4 ,  p .  37  e  s s . ;  G.  MONACO, 

Pubbl ico  min i s t ero  ed  obbl iga torie tà  del l ’az ione  pen ale ,  Giu ffr è ,  2003 ,  p .  273  e  

ss .  
41 V .  ZAGREBELSKY,  L’obbl iga torie tà  del l ’az io ne penale:  r i f le ss i  su l l e  

garanzie ,  su l l ’organiz zazione deg l i  u f f i c i ,  in  AA.V V.  La r i fo rma  del  pubbl ico  

min is t ero ,  Giu ffrè ,  1974 ,  p .  191 .  
42 S .  QUATTROCOLO,  Esigui tà  del  fa t to  e  regole  per  l ’eserciz io  del l ’az ion e  

penale ,  c i t . ,  p .  48 .  
43 V .  ZAGREBELSKY,  L’obbl iga torie tà  del l ’az io ne penale:  r i f le ss i  su l l e  

garanzie ,  su l l ’o rganizza zione deg l i  u f f i c i ,  c i t . ,  p .  192  
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penale rispetto “all’attuazione del  principio di  legali tà ed alla 

configurazione della  Repubblica i tal iana come uno Stato di  diri t to” 44.  

 

 

1.2.1 -  Obbligatorietà dell’esercizio dell’azione penale .  

 

Il  principio dell’obbligatorietà dell’azione penale, accolto nell’art .  

112 Cost. ,  offre numerose occasioni di  r if lessione . 

In primo luogo, stabil ire l’obbligatorietà dell’azione penale equivale 

a rigettare qualsivoglia margine di  discrezionali tà o di  scelta in capo 

al  pubblico ministero 45.  In altre parole , a fronte di  una notit ia 

criminis ,  ove sussistano gli  elementi  oggett ivi  e  soggett ivi  che 

costi tuiscono la figura di  reato e l 'imputazione ad un soggetto come 

responsabile del  fatto,  i l  pubblico ministero è  tenuto necessariamente 

a “formulare un’imputazione e provocare dal  giudice l’esercizio della 

                                                      

 

 

44 M.  SCAP ARONE,  L’ord in amento  g iud iz ia r io ,  Giappichel l i ,  2012 ,  p .  45 .  Per  G.  

UBERTIS ,  Si s t ema d i  pro cedura  penale .  Prin cip i  g en era l i ,  Utet ,  2013 ,  p .  138 ,  i l  

pr incip io  d el l ’obbl igator i e tà  d el l ’ azione p enale  è  an che un  carat t ere  de l  gius to 

processo ,  in  qu anto  co l l ega to  a l l ’ imp arzi a l i t à  giur i sd iz ion ale ,  “n el l a  mi sura  in  

cu i  è  funzion ale  a l l a  garan zia  del l ’egu agl ian za  d i  tu t t i  «d avant i  a l l a  l egge »” .  
45 G.  MONACO, Pubbl i co  min is t ero  ed  obbl iga tori e tà  del l ’az ione p enale ,  c i t . ,  p .  

372 .  
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giurisdizione in rapporto ad essa” 46,  senza potervi  l iberamente 

rinunciare, se non ove ri tenga di  non poter sostenere l 'accusa in 

giudizio e  se l 'insostenibil i tà processuale della tesi  accusatoria non 

dipenda da inerzie e inadempienze nello svolgimento delle indagini 

preliminari 47.  

Tale principio si  colloca come “punto di  convergenza di  un complesso 

di  principi  basilari  del  sistema costi tuzionale” 48.  

Infatt i ,  a questo iniziale dovere di  esercitare l 'azione penale in senso 

proprio, come att ività processuale finalizzata  ad investire un giudice 

di  una domanda,  in un sistema ,  come il  nostro, ove viene affidata al  

pubblico ministero anche la funzione di  r icercare le notizie di  reato 

- soluzione, peraltro, costi tuzionalmente non necessaria 49 - si  innesta,  

come ulteriore conseguenza,  anche quella  di  at t ivarsi  al lorché si  

presenti  una notit ia criminis  qualificata dalla presentazione di  una 

                                                      

 

 

46 C.  SALAZAR,  L’o rganiz zazione  in t erna  d el l e  pro cure e  la  separaz ione d el l e  

carriere ,  in  A.  P ACE,  S .  BARTOLE,  R.  ROMBOLI (a  cura  d i ) ,  Problemi  a t tu a l i  

del la  g ius t i z ia  in  I ta l ia ,  Joven e,  2010 ,  p .  196 .  
47 C fr .  ar t t .  408  c .p .p . ,  125  d isp .  a t t . ,  c .p .p . ,  415  c .p .p . ;  e  C .  co st .  88 /1991 .  
48 C.  Cos t . ,  15  febbraio  199 1 ,  n  88 ,  Giur.  Co st . ,  1991 ,  p .  564 .   
49 C fr .  V .  ONIDA,  La  posiz ione co st i tuz ionale  d el  C.S .M.  e  i  rapport i  con  g l i  a l t r i  

po ter i ,  in  Magis t ra tura ,  C.S .M.  e  pr incìp i  cos t i tuz ional i ,  a  cura  d i  B.  

CARAV ITA,  La te rza ,  199 4 ,  p .  30 ;  G.  SILVESTRI,  I l  Pubbl ico  Min is t ero  quale  

era ,  qual  è ,  quale  do vre b be essere ,  in  Giu risp rudenza  cost i tuz ionale ,  1997 ,  p .  

960;  D'E l ia ,  Magist ra tura ,  Pol i z ia  g iud iz iar ia  e  Co st i tuz ione ,  Giu ff rè ,  2002 ,  p .  

112 .  
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denuncia o querela,  ovvero,  se d iversamente appresa, quando non sia 

manifestamente infondata.   

Secondo un orientamento ormai  consolidato, i l  principio espresso 

nell 'art .  112 Cost.  assume un triplice significato:  non solo di  

garantire l 'indipendenza funzionale del  pubblico ministero da ogni 

al tro potere, ed in particolare dall 'esecutivo 50;  e di  escludere che i l  

pubblico ministero possa decidere discrezionalmente se investire i l  

giudice della notizia di  reato;  ma,  anche, di  prevedere  

necessariamente  strumenti  di  controllo affinché egli  stesso non si  

sottragga all 'obbligo impostogli 51.  

In merito a questo  ult imo punto è evidente che sia  rimessa al  

legislatore ordinario  i l  compito di  predisporre gli  adeguati  strumenti 

di  controllo, sia interni  agli  uffici  del  pubblico ministero, at traverso 

i l  conferimento di  poteri  avocatori  in favore del  capo dell 'ufficio 

ovvero del  procuratore generale,  sia  esterni ,  con controll i 

giurisdizionali  anche penetranti  sulle decisioni delle procure e  con i l 

                                                      

 

 

50 V .  C.  cost .  27  lugl io  197 9 ,  n .  84 ,  in  Giur.  Co st . ,  1 979 ,  p .  564 ;  e  C.  Cost .  15  

febbraio  1991 ,  n .  88 ,  in  Giur.  Cost . ,1991 ,  p .  1246 .   
51 V .  ZAGREBELSKY,  Ind ipendenza  de l  Pubbl ico  Min i s tero  e  obbl iga tori e tà 

del l ' az ione p enale ,  in  G.  CONSO,  Pubbl i co  min i s t ero  e  accusa  penale ,  Zan ich el l i ,  

1979 ,  p .  3 .  
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r iconoscimento alla polizia giudiziaria di  una competenza 

ist i tuzionale nella ricerca delle notizie  di  reato e del  potere di 

svolgere indagini parallele a quelle intraprese dalle procure .  

Dunque,  “sul  piano della astratta logica ist i tuzionale la connessione 

tra i l  principio dell’obbligatorietà dell’azione e gli  al tr i  temi di  fondo 

che incidono sulla configurazione del  pubblico ministero è […] fuori 

discussione” 52.  Ciò risul ta ancora più evidente se si  volge lo sguardo 

alle disposizioni  costi tuzionali  che, direttamente o indirettamente, 

toccano la figura del  pubblico ministero;  di  f ronte ad un quadro così 

incerto e suscett ibile di  orientamenti  interpretativi ,  l’art .  112 Cost.  

funge da punto fermo al  quale legare gli  al t r i  aspett i  r iguardanti  la 

configurazione e la disciplina del  pubblico ministero 53.  

 

 

1.2.2 -  L’obbligatorietà dell’azione penale: le condizioni di 

procedibilità.  

 

                                                      

 

 

52 G.  NEPPI  MODONA, Art .  112  e  107 ,  4°  comma ,  c i t . ,  p .  40 .  
53 G.  NEPPI  MODONA, Art .  112  e  107 ,  4°  comma ,  c i t . ,  p .  41 .  
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Le considerazioni  f ino ad ora svolte consentono di  trarre indicazioni 

interpretative sulla portata del  principio costi tuzionale in oggetto e 

sulla sua compatibil i tà con alcuni ist i tuti ,  legislat ivamente previs t i  

con riguardo a si tuazioni t ipiche, “che potrebbero metterne in 

discussione l’assolutezza ed i l  significato di  garanzia 

dell’indipendenza del  pubblico ministero da condizionamenti 

esterni”54.   

Il  r iferimento è,  in  primo luogo, al le condizio ni di  procedibil i tà,  che 

costi tuiscono una vistosa deroga al  principio di  ufficialità 

dell’azione penale 55,  consistendo in una manifestazione di  volontà cui 

la legge subordina l’esercizio della stessa , conferendo ad alcuni 

soggett i  i l  potere di at t ivare l’azione penale in riferimento a 

determinate figure di  reato o nei  confronti  di  alcune categorie  di 

soggett i 56.  Il  difetto di  una condizione di  procedibil i tà comporta i l  

mancato accertamento del  fatto di  reato nel  merito ed impone al  

                                                      

 

 

54 G.  NEPPI  MODONA, Art .  112  e  107 ,  4°  comma ,  c i t . ,  p .  46 .  
55 G. D’ELIA,  Art .  112 ,  in  R.  BIFULCO,  A.  CELOTTO,  M.  OLIVETTI ,  

Commentario  a l la  Cost i tuz ione ,  Utet ,  2006 ,  p .  2131 .   
56 G. D’ELIA,  Art .  112 ,  c i t .  p .  2131 .  
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giudice l’adozione di  un p rovvedimento di  archiviazione, di  non 

luogo a procedere o di  proscioglimento 57.  

In quanto “espressione di  una manifestazione di  opportunità nella 

repressione dei  reati” 58,  le condizioni di  procedibil i tà sembrerebbero 

porsi  in contrasto con i l  principio di  obbligatorietà dell’azione 

penale, facendo dipendere da una volontà estranea al  circuito penale 59 

quell’innesco del processo che la Costi tuzione ha reso obbligo del 

pubblico ministero 60.  In realtà,  l’orientamento dottrinale più recente 61 

vede nelle condizioni d i  procedibil i tà “lo strumento adatto a dare 

cit tadinanza nel  processo penale ad esigenze meritevoli  di  tutela,  

                                                      

 

 

57 R.  ORLANDI,  Pro cedib i l i tà  (condiz ion i  d i ) ,  in  Digesto  d el l e  Discip l in e  

penal i s t i che ,  Utet ,  1995 ,  p .  43  e  s s .  
58 G. D’ELIA,  Art .  112 ,  c i t .  p .  2131 .  
59 Secondo  F .  FALATO,  Immedia ta  declara tor ia  e  pro cesso  penale ,  Cedam,  2010 ,  

p.  125 ,  “Le  condiz ion i  d i  p rocedib i l i tà  […]  sono  qu al i f i cat e  d a  fa t to r i  es tern i  a l  

reato  e  sono  so l i t amente  legat e  a  co mpo rtament i  d i  so gget t i  a l t r i  r i spe t to  a l  

pubbl ico  min i s te ro”.  
60 M.  CHIAV ARIO,  Obbl iga torie tà  del l ’az ione  penale :  i l  pr in cip io  e  la  rea l tà ,  in  

Cassa zione p enale ,  1993 ,  p .  86 .  In  questo  senso ,  s i  veda p ar t e  del l a  do t t r ina ,  p iù 

r i sa len t e ,  che  con sidera  le  condizion i  d i  p rocedib i l i t à  co me s imbo lo  d i  i s tan ze  d i  

pr ivat i zzazione  del  p rocesso  p ena le  o  co me ingerenze n el l ’obbl igo  d i  azio ne  

penale  inco mbente  su l  pubb l ico  min is t ero .  
61 Nel  panorama dot t r ina r io  s i  ved ano ,  ex mul t i s ,  G.  D’ELIA,  Art .  112 ,  in  R.  

BIFULCO,  A.  CELOTTO,  M.  OLIVETTI ,  Commenta rio  a l la  Cos t i tuz ione ,  U te t ,  

2006 ,  c i t .  p .  2131 ;  M. CHIAV ARIO,  Obbl iga tori e tà  del l ’az ion e penale:  i l  

princip io  e  la  rea l tà ,  c i t ,  p .  86  e  ss ;  G. NEPPI  MODONA, Art .  112  e  107 ,  4°  

comma ,  c i t . ,  p .  46  e  ss ;  M.  NOBILI ,  La  d iscip l ina  co st i tuz ionale  d el  processo ,  

Lorenz in i ,  1976 ,  p .  210 .  
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come pure a risolvere, sia pure in modo parziale,  un bisogno di  

deflazione della giustizia ormai non più aggirabile” 62.   

Questo secondo orientamento, scende più in profondità negli 

interessi  effett ivamente in gioco per ri levare come le condizioni di  

procedibil i tà soddisfino l’esigenza di  sottoporre la punibil i tà in 

concreto a motivi  di  convenienza e opportunità,  che, al tr imenti ,  

r isulterebbero sofferenti  davanti  al  principio di  legali tà e di 

obbligatorietà dell’azione penale 63.  In altre parole, le condizioni di  

procedibil i tà consentono di  interporre,  tra la valutazione 

dell’i l l iceità della norma penale e l’ intervento della iurisdictio  

provocata dall’azione del  pubblico ministero 64,  un fi l tro costi tuito 

dalla volontà di  privati  lesi  dal  reato (istanza,  querela) oppure da 

manifestazioni di  interessi  più ampi, “svincolati  dal  rapporto 

immediato con i l  bene giuridico protetto dalla norma 

                                                      

 

 

62 C.  VALENTINI REUTER,  Le forme d i  con tro l lo  su l l ’ eserci z io  del l ’az ion e  

penale ,  Ced am,  1994 ,  p .  52 .  Su l la  necess i t à  che  le  con dizion i  d i  p rocedib i l i t à  no n  

s i  t radu cano  in  un  i r raz ionale  os t aco lo  a l l ’ eserc iz io  d el l ’ azione  pena le  s i  

so fferma O.  M AZZA ,  I  pro tagonis t i  del  p rocesso ,  Giappich el l i ,  2010 ,  p .  407 .  
63 G. D’ELIA,  Art .  112 ,  c i t .  p .  2131  
64 C .  VALENTINI REUTER,  Le forme d i  con tro l lo  su l l ’ eserci z io  del l ’az ion e  

penale ,  c i t . ,  p .  53 .  
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incriminatrice” 65 da parte di  organi  ist i tuzionali  (r ichiesta o 

autorizzazione a  procedere).  

Nonostante le numerose pronunce d’infondatezza della Corte  

costi tuzionale 66,  sono stati  in più occasioni  sollevati  dubbi da parte  

della dottrina 67 sulla  compatibil i tà d i  queste condizioni  di 

procedibil i tà r ispetto all’art .  112 Cost.  da un duplice punto di  vista.  

Da un lato, infatt i ,  si  è osservato che “l’espediente della condizione 

potrebbe essere un mezzo per aggirare i l  principio dell’art .  112 

Cost.” 68;  dall’altro, si è  evidenziato come il  principio di  certezza del  

diri t to in materia penale imporrebbe delle valutazioni effettuate in 

                                                      

 

 

65 S .  QUATTROCOLO,  Esigui tà  del  fa t to  e  regole  per  l ' e serciz io  d el l ' az ione  

penale ,  c i t .  p .  636 .  
66 C fr .  C.Cor t .  5  maggio  1 959 ,  n .  22 ,  in  Giu r.  Cost . ,  1959 ,  con  cu i  i  g iud ici  

cost i tuziona l i  r i get t ano  la  quest ione d i  legi t t imi t à  del l ’ au tor izzaz ione  a  

proced ere  con  r i fe r imento  a  del i t t i  d i  vi l ip endio  a l l e  i s t i tu zion i  cost i tuzion al i ,  

previs t a  d al l ’ ar t .  313 ,  co mma 3 ,  c .p . ,  as se rendo  ch e “ In  par t ico l are ,  p er  c iò  che  

r igu ard a  i  de l i t t i  con t ro  l a  per sonal i tà  de l lo  S t ato  prevedut i  dal l ’a r t .  313  c .p . ,  è  

da  cons iderare  che l ’ i s t i tu to  del l a  au tor izzazion e a  p roced ere  t ro va  fondamen to  

nel lo  s t esso  in t eresse  pubbl ico  tu t e la to  dal l e  norme  penal i ,  in  o rd ine a l  qu ale  i l  

p rocedimen to  pen ale  po t rebbe qualche vo l t a  r i so lvers i  in  un  danno  p iù  grave  

del l ’o ffesa  s t es sa”  ( cons.  d ir . ) .  
67 Ex  mu l t i s ,  s i  vedano  A.  P IZZORUSSO,  Scri cch io l i i  sempre p iù  for t i  

dal l ’ i s t i tu to  del l ’au toriz zazione a  pro ced ere ,  in  Giurisprud enza  cost i tu z ionale ,  

1973 ,  p .  96 e  ss . ;  V .  ONIDA,  Auto riz zazion e a  procedere e  pr in cip io  d i  

uguagl ianza ,  in  Giurispru denza  cost i tuz ionale ,  1971 ,  p .  735 e  ss . ;  S .  BARTOLE,  

In  tema d i  au to riz zazion e  a  proced ere p er  v i l ipend io  a l l ’ord in e g iud i z iar io ,  in  

Giuri spruden za  co st i tu z io nale ,  1973 ,  p .  1416  e  ss .  
68 G.  M ONACO,  Pubbl i co  min is t ero  ed  obbl iga tori e tà  del l ’az ione p enale ,  c i t . ,  p .  

251 .  
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via generale dal  legislatore, rendendo ammissibil i  solo quel le 

valutazioni in concreto effettuate dal  giudice 69.  

Non è dunque configurabile,  nel  r ispetto dei  principi  costi tuzional i ,  

che i l  legislatore, mediante organi di  carattere poli t ico estranei 

all’apparato giudiziario, possa interferire arbitrariamente nel  caso 

concreto, sulla base di  interessi  poli t ici  che vadano ad indebolire 

l’ indipendenza del  pubblico ministero. Aff inché le condizioni di 

procedibil i tà possano essere introdotte nel  nostro ordinamento,  è 

necessario che si  trat t i  di  si tuazioni predeterminate dalla legge, 

generali ,  e non di  casi  concreti  “in cui al  potere poli t ico sia attr ibuita 

la facoltà di  impedire i l  promovimento dell’azione penale per  motivi  

contingenti  ed estemporanei” 70.  

 

 

                                                      

 

 

69 V .  ONIDA ,  Au tori zza zione a  procedere e  pr inc ip io  d i  uguagl ianza ,  c i t . ,  p .  737 .  

Su l  punto ,  M.  CHIAV ARIO,  Obbl iga tori e tà  d el l ’a z ione penale:  i l  pr in cip io  e  la  

rea l tà ,  c i t . ,  p .  88 ,  aggiunge ch e “una r i spost a  appagante  in  favore  del  

manten imento  in  vi t a  d i  q uegl i  i s t i tu t i  non  può  dun que dars i  se  non  qu ando  ess i  

t rovino  l a  lo ro  legi t t imazione in  un’al t r a  norma cost i tuzionale ,  e  co munqu e non  

al  d i  l à  del le  ipo tes i  [… ]  in  cu i  l ’ in t eresse  ch e l ’ in t e rvento  «este rno » ( r i spet to  a l  

pubbl ico  min is tero )  mi ra  a  sa lvagu ardare  s ia  s i curamente  r i conducib i le  ad  un 

va lore  a  sua vo l t a  d i  r i levanza co st i tu zionale” .  
70 C.  VALENTINI REUTER,  Le forme d i  con tro l lo  su l l ’ eserci z io  del l ’az io n e  

penale ,  c i t . ,  p .  45 .  
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1.2.3 -  L’obbligatorietà dell’azione penale: i  criteri  di  

priorità.  

 

La disposizione in commento vorrebbe, al tresì ,  svolgere i l  ruolo di  

garanzia di  legali tà e  di  eguaglianza 71,  garantendo l 'indiscriminata 

applicazione della legge penale nei  confronti  di  tutt i .  Ma,  i l  carico di  

lavoro e le strutture insufficienti  o,  comunque, inadeguate 72 

impongono al  pubblico ministero di  selezionare, secondo cri teri 

inevitabilmente personali  e,  dunque, arbitrari ,  le notit iae criminis  da 

trattare e quelle da relegare nel  l imbo della prescrizione ovvero 

dell 'archiviazione per pseudo -infondatezza della notizia di  reato.   

A tal  proposito vi  è un’oggett iva impossibil i tà di  trat tar e 

tempestivamente tutt i  gli  affari  penali ,  nel  senso che la domanda di 

giustizia che si  r iverbera sugli  uffici  inquirenti  è talmente cospicua 

da non consentire di  trat tare tutt i  gli  affari  penali 73.  Ecco dunque che,  

                                                      

 

 

71 P .  BARILE,  L'obbl iga torie tà  del l ' az ione p enale ,  in  Aa.V v. ,  Scr i t t i  in  onore d i  

A .  Bozz i ,  Cedam,  1992 ,  p .  33  ss .  
72 C fr .  G.  ICHINO,  Obbl iga torie tà  e  d i screz ional i tà  del l ' az ione p enale ,  in  

Ques t ione g iu s t i z ia ,  1997 ,  p .  296 .  
73 V .  PACILEO,  Pubbl i co  min is tero .  Ruolo  e  funzion i  n el  pro cesso  penale  e  c i v i l e ,  

Utet ,  2011 ,  pp .  206 -207,  met te  in  luce co me “l ’ impossib i l i t à  d i  tu t to  i s t ru i r e”  

conduca,  d i  fa t to ,  i  pub bl ic i  min is t er i  a  dover  scegl i ere  qual i  p ro cediment i  

por tare  avant i  e  qu a l i  t ra l asci are ,  facendo  emergere  una  d iscrezion al i t à  
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benché in un sistema che al  più alto grad o di  forza normativa 

prescrive l’obbligator ietà dell’azione penale, di  fronte ad una 

domanda di  giustizia che travalica le concrete possibil i tà di  r isposta 

inizia a profilarsi  la necessità adottare cri teri  con i  quali  selezionare 

gli  affari  penali 74.  

Per tal i  motivi  sono stati  posti  dei  cc.dd.  cri teri  di  priori tà dal  

Consiglio superiore della magistratura 75 che, escluso i l  mero  

riferimento al  caso ovvero alla successione cronologica della  

sopravvenienza,  debbano appuntarsi  sulla  gravità ovvero sulla 

offensività sociale del  reato.   

È chiaro che l’indicazione di  cri teri  di  priori tà suscit i  problemi di 

non facile soluzione, soprattutto con ri ferimento ai  principi 

costi tuzionali  in tema di organizzazione giudiziaria e,  per quanto qui 

                                                      

 

 

al l ’ i ta l ian a,  p r iva  d i  cr i t e r i  metodologici  da  segui re .  In fat t i ,  “ lo  «scand alo » d i  

quest a  s i tuazione  non  è  t an to  in  sé  n el  fa t to  d i  p r iv i legi are  l ’uno  p iu t to s to  ch e 

l ’a l t ro  procedimento ,  qu anto  nel la  man canza d i  p ro grammazione,  d i  ob iet t i vi t à ,  

di  t rasparen za e  d i  u n i formi t à  n el l ’ eserci z io  del l a  sce l ta ,  ch e r i sch ia  

cost an temente  d i  d iven tare  arb i t r io” .  
74 Secondo  G.  DI  FEDERICO,  Obbl iga tor ie tà  d el l ’a z ione penale  e  ind ip endenza  

del  pubbl ico  min is t ero ,  in  Forum quadern i  co st i tuz ional i ,  p .  7  e  s s .  
75 Csm,  sen tenza 20  giu gno  1997 ,  in  Giur.  cost . ,  1998 ,  p .  1877 .  Per  la  do t t r ina ,  

in  par t i co la re ,  V .  ZAGREBELSKY,  L'obbl iga tori e tà  del l ' az ione penale:  un  punto  

fermo,  una  d i scu ss ione mancata ,  un  problema  a t tu a le ,  in  Ca ssaz ione p enale ,  

1992 ,  3183  ss . ;  G.  NEPPI  MODONA, Princ ip io  d i  lega l i tà  e  nuovo  processo  

penale ,  in  AA.VV. ,  in  I l  pubbl ico  min i s t ero  oggi ,  Giu ffr è ,  1994 ,  p .  123  e  1 24;  

M.  CHIAV ARIO,  protago nis t i  e  co mprimari  d el  pro cesso  p enale ,  Ute t ,  1995 ,  p .  

135  ss .  
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preme maggiormente, d i  ruolo e funzioni del  pubblico ministero. È 

quindi necessario evitare che i  cri teri  di  priori tà si  trasformino in 

valutazioni di  opportunità:  “un conto è decidere di  procedere 

priori tariamente, ben altro è decidere di  non procedere in cert i  

casi”76.  

L’idea  di  stabil ire esplicitamente l inee guida nella trattazione degli  

affari  penali  nasce,  per la prima volta,  a r idosso del  nuovo codice di 

r i to77,  ad opera della prassi  mediante la cd. “circolare di  Torino” del  

16 novembre 1990 della Procura di  Torino.  Con tal e  documento i l 

procuratore della Repubblica presso la Procura di  Torino definiva le 

priori tà che avrebbero dovuto essere osservate dai  magistrati  

dell’ufficio nella conduzione delle indagini preliminari  in ordine alle 

                                                      

 

 

76 N.  ZANON, F .  BIONDI,  I l  s i s t ema  co st i tuz ionale  del la  magi s t ra tura ,  c i t . ,  p .  

246 .  Secondo  N.  ZANON,  Pubbl ico  min i s tero  e  Cos t i tuz ione ,  c i t . ,  p .  182 ,  “Una  

cosa è ,  ad  esemp io ,  l a  d i screzional i tà  ch e d er iva  d al l ’ impossib i l i tà  d i  t ra t t are  

tu t t i  g l i  a f fa r i  giun t i  a  conoscen za del  magis t ra to ,  e  ch e imp l ica  un  po te re  d i  

scel t a  e  l ’e laboraz ione d i  cr i t er i  d i  p r io r i t à ;  a l t ra  cosa  è  la  d iscrezional i tà  che  

consi s te  nel  d ec idere  d i  no n  t ra t t are  un  d ete rminato  a f fa re ,  non  p erché non  ve  ne  

s ia  i l  t empo o  a l t r e  qu est ion i  p iù  urgent i  incal z ino ,  ma  propr io  p erché s i  r i t i ene 

«o ppor tuno » non  p rocedere ,  su l l a  base  d i  cons iderazion i  che  è  l eci to  de f in i r e  

pol i t iche  in  senso  l a to” .  
77 C fr .  V .  ZAGREBELSKY,  Stabi l i re  le  pr io r i tà  nel l ’ eserci z io  obbl iga torio  

del l ’az ione penale ,  in  I l  pubbl ico  min is t ero  oggi ,  a cura  d i  C.  FILIPPI ,  Giu ffr è ,  

1994 ,  p .  106 .  Co me r i cordato  d a V.  P ACILEO,  Pubbl ico  min i s t ero .  Ruolo  e  

funzion i  nel  p rocesso  pena le  e  c iv i le ,  c i t . ,  p .  209 ,  già  d iec i  ann i  p r ima,  n el  1977 ,  

i l  Consigl io  super iore  del l a  magi s t r a tura  s i  r acco man dava l a  p ro grammazione d el  

lavoro  degl i  u f fi c i  giud iz iar i ,  in  modo t a l e  da  con sent i re ,  in  p r imo luogo ,  l a  

t ra t t azione d ei  p ro cess i  p iù  gravi .  
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informative di  reato.  L’elaborazione dei cri teri  a tal  f ine era 

giustif icata con i l  r ichiamo agli  art t .  3 e 97, comma 1, Cost.:  i  

principi  di  uguaglianza e di  buon andamento della pubblica 

amministrazione non avrebbero permesso che la capacità di  

smaltimento del  lavoro potesse essere impiegata  in modo casuale o 

lasciata alla discrezionali tà del  singolo magistrato.  

A tal  f ine, la circolare elencava una serie di  parametri  orientativi ,  tra 

cui,  ad esempio: la  gravità dei  reati ,  la r i levanza degli  interessi 

tutelati  dalla fatt ispecie incriminatrice , la condizione di  vulnerabil i tà 

delle vit t ime. Il  provvedimento de quo,  peraltro, prendeva spunto 

dalla circolare sollecitatoria dell’8 marzo 1989 della Corte di  appello 

di Torino (a doppia firma del Presidente della Corte di  appello e  del  

Procuratore generale  della Corte di  appello) con cui veniva 

denunciata una si tuazione di  estremo allarme sulle reali  capacità di 

smaltimento del  lavoro 78.  

La reazione del  Consiglio Superiore della magistratura non tardò ad 

arrivare, avallando pienamente l’opzione organizzativa rappresentata 

                                                      

 

 

78 Su l  punto  s i  ved a,  per  tu t t i ,  V .  ZAGREBELSKY,  Una “f i loso f ia”  

del l ’organi zza zione de l  lavoro  per  la  t ra t taz ion e deg l i  a f fa r i  penal i ,  i n  

Cassa zione p enale ,  1989 ,  n .  8 -9 ,  p .  1615  e  ss .  
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dai  cri teri  di  priori tà ,  cosa che apparve ancora più chiara in occasione 

del  cd.  Caso Vannucci e,  più precisamente,  con la decisione della 

Sez. disciplinare del  23 luglio 1997 79.  

Inoltre,  con specifico riferimento all’organizzazione del  lavoro negli  

uffici  della Procura,  i l  consiglio superiore della magistratura  

precisava che,  in assenza di  un sistema di t ipizzazione di  priori tà  

stabil i to legislativamente in maniera predeterminata, 

l’ individuazione delle  l inee guida per scongiurare l’ inso rgenza di  

disparità nel  concreto esercizio dell’azione penale dovesse essere 

rimessa ai  singoli  dirigenti  delle Procure, tenendo conto dei  cri teri  

adottati  dai  corrispondenti  uffici  giudicanti 80.  

 Secondo i l  Consiglio superiore della magistratura, l ’ individuazione 

di  cri teri  di  priori tà  nella trattazione degli  affari  penali  non contrasta 

col principio di  obbligatorietà dell 'azione penale, perché non deriva 

da considerazioni di  opportunità relative alla singola notizia di  reato, 

in quanto operanti  prima dell’esercizio dell’azione penale, ma 

                                                      

 

 

79 S i  veda D.  CARCANO, Stabi l i re  i  c r i t er i  d i  pr io r i tà  nel la  t ra t ta z ione d ei  

procediment i  è  un  dovere dei  cap i  deg l i  u f f i c i ,  in  Giurisprud enza  cost i tuz ionale ,  

1998 ,  p .  1877 .  
80 L.  RUSSO,  I  cr i te r i  d i  p r ior i tà  n el la  t ra t taz ion e d eg l i  a f far i  penale:  conf in i  

appl ica t iv i  ed  eserci z io  d e i  po ter i  d i  v ig i lanza ,  in  Diri t to  p enale  contemporaneo ,  

2016 ,  p .  10 .  
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soprattutto per far fronte all’esigenza di  smaltire i l  carico di  lavoro 

delle procure. Accanto, dunque,  al  principio di  obbligatorietà 

dell’azione penale e a quello di  uguaglianza si  pongono i  principi  di  

pari  grado della  ragionevole durata  del  processo e della  buona 

amministrazione 81.  Perseguendo questo obiett ivo, però, decisiva 

importanza acquistano due necessità:  da un lato, quella  di  evitare  che 

i  cri teri  di  priori tà si  tras formino in scelte di  opportunità,  dall’altro 

che la determinazione delle l inee guida da seguire sia generale e 

unitaria,  affinché venga tutelato i l  fondamentale principio di  

uguaglianza dei  ci t tadini  di  fronte alla legge, di  cui  l’art .  112 

costi tuisce espressione dinamica 82.  

81 V .  ZAGREBELSKY,  Stabi l i re  l e  p r ior i tà  n el l ’ eserci z io  obbl iga to rio 

del l ’az ione penale ,  c i t . ,  p .  105 .  
82 N.  ZANON -  F .  BIONDI,  I l  s i s t ema cost i tu z ionale  del la  magi s tra tu ra ,  c i t . ,  p .  

247 .  
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