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Il principale elemento di novità della proposta costituzionale di riforma costituzionale della giustizia è indubbiamente quello previsto dall’art.104 che stabilisce la separazione delle carriere dei giudici e dei pubblici ministeri. Sul punto va detto che già da tempo l’avvocatura ne ha sollecitato l’introduzione ed è indubbio che in linea di principio la stessa appaia difficilmente contestabile. 
La separazione dei ruoli si ricollega direttamente all’art.111 della Costituzione che prevede la terzietà del giudice, sinonimo di autonomia dello stesso dalle parti, autonomia non compatibile con l’essere inserita una parte del processo, il Pubblico Ministero, nello stesso ruolo del giudicante.

La separazione, attua in definitiva una garanzia ordinamentale dell’imparzialità del giudice. Non è neppure da sottovalutare il fatto che dalla separazione dei ruoli ne tragga vantaggio la stessa professionalità del pubblico ministero: altro è indagare e formulare una ipotesi accusatoria, altro è giudicare sulla base delle prove assunte in contraddittorio.

L’adesione alla riforma in  linea di principio non può nondimeno non rilevarne i punti critici. Se la presenza di membri laici nei relativi consigli superiori appare opportuna sotto il profilo della coordinazione dei poteri dello Stato che non è in contrasto con il principio della loro divisione, la presenza di metà dei membri eletti dal parlamento appare eccessiva ed in contrasto con la natura di organi di autogoverno che a garanzia dell’indipendenza dalla magistratura i due consigli debbano tutelare, nell’esercizio delle loro funzioni previste dall’art. 105 nel testo proposto di assunzioni, assegnazioni, trasferimenti e promozioni. Ancora va detto come non sia logicamente spiegabile il divieto previsto di atti di indirizzo politico e dell’esercizio di funzioni diverse.
In realtà non c’è bisogno di un espresso divieto a che i consigli non usurpino le funzioni del potere esecutivo o del potere legislativo. La norma si risolve in effetti in un divieto di manifestazione del pensiero in contrasto con il fondamentale diritto ex art.21 della Costituzione spettante non solo ai singoli ma anche ai collegi. Non è dato poi vedere il perché di escludere in via assoluta l’esercizio di attività collaterali quali seminari di studio e di approfondimento.

Il problema di fondo peraltro che deriva dalla separazione delle carriere è, in realtà, peraltro quello della indipendenza e dei poteri del pubblico ministero. 

Su ciò il progetto è del tutto ambiguo rimettendo alla legge ordinaria la regolamentazione dell’autonomia (art.104) dello stesso, la disponibilità della polizia giudiziaria (art.109), l’esercizio dell’azione penale definita obbligatoria (art.111).

Sono evidenti i pericoli di fondo, e, cioè, che attraverso la legislazione ordinaria si privi in realtà il pubblico ministero dell’autonomia dell’esecutivo, lo si renda comunque dipendente dallo stesso nell’esercizio delle sue funzioni in quanto non fornito di un potere di gerarchia funzionale nei confronti della Polizia Giudiziaria, si rende discrezionale l’esercizio dell’azione penale. In realtà la costituzionalizzazione della separazione delle carriere viene a rendere indispensabile la costituzionalizzazione dell’autonomia del pubblico ministero e dei suoi poteri. 
E’ un contrappeso necessario salvo che non si voglia passare a sistemi di discrezionalità propri di altri paesi, dove peraltro sussiste una diversa sensibilità politica e sociale.

In particolare, va costituzionalizzato il potere del pubblico ministero di ricercare la notizia di reato, di dare impulso alle indagini, e, va riaffermata senza ambiguità la dipendenza diretta dallo stesso della Polizia Giudiziaria.
Un aspetto particolarmente problematico è quello dell’esercizio dell’azione penale. Nei fatti l’azione penale e l’attività servente alla stessa di indagine è largamente discrezionale. Vi è una discrezionalità tecnica relativa alla valutazione dell’utilità delle indagini e dell’elevazione dell’imputazione, sotto la quale può celarsi anche in qualche ipotesi una discrezionalità di mera opportunità. Vi è poi la discrezionalità legata all’eccesso di carichi pendenti rispetto alle concrete possibilità dell’ufficio comportante la scelta di priorità che si risolvono spesso nella prescrizione di molti reati.
Non di meno residua un significato del principio di obbligatorietà dell’esercizio dell’azione penale legato all’art .3 della Costituzione.

Tale significato è nella circostanza che una volta superate le valutazioni tecniche, una volta superate le urgenze e le priorità, l’esercizio dell’azione penale non può fermarsi innanzi a valutazioni di opportunità.

Una volta che si affermi il carattere di obbligatorietà dell’esercizio dell’azione penale invero la legge non potrebbe che stabilire criteri di priorità. Ma è da chiedersi: avrebbe una qualche utilità tale meccanismo? Le priorità sono insite in primo luogo nelle pene edittali previste per i reati, salvo che non le si voglia vedere nel pericolo di prescrizione dei reati dando la precedenza alla separazione dei fatti meno gravi rispetto a quelli più gravi. E’ da considerare inoltre che i reati non vengono commessi omogeneamente nel paese. Le priorità in effetti sono un fatto locale ed è inevitabile lasciare al buon senso della Procura le linee di azione.
In realtà l’espressione “esercizio dell’azione penale secondo i criteri stabiliti dalla legge ordinaria” è qualche cosa di superfluo o di inutile, ovvero, in concreto, è volta ad aprire una breccia nel principio di obbligatorietà dell’esercizio dell’azione penale, nel senso di offrire spazio a valutazioni di mera opportunità, che nel clima di illegalità diffuso nel nostro paese non sono certo auspicabili.

Un’ulteriore osservazione va fatta circa la possibilità (art.106), di nomina elettiva dei magistrati onorari. 
Tale disposizione appare in netto contrasto con i principi di terzietà e imparzialità del giudice e va decisamente respinta.
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