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La Magistratura

Alfonso Scermino

Direttore de “La Magistratura”

! ‘Associazione Nazionale Magistrati vive un
momento di particolare delicatezza.

Lindagine di Perugia ha disvelato falle e debolezze di un
sistema che hanno rischiato di delegittimare, unitamente
alla Istituzione Consiliare, l'intera Magistratura italiana, con
particolare riguardo a quella associata.

Di fronte allo smarrimento delletica dei comportamenti,
I'Associazione ha saputo reagire con fermezza.

Ha saputo riconoscersi come “istituzione.”

Con prese di posizione nette e chiare, ha riaffermato |
principi che devono continuare ad ispirare l'esercizio della
giurisdizione, nelle sue varie declinazioni.

Nondimeno, in questa fase di fibrillazione, si é avvertito
ancora pit forte il pericolo di uno scollamento di tanti
Magistrati rispetto all'attivita dellANM.

E’ crescente la sfiducia nei confronti della attivita
associativa.

LANM appare a molti lontana dal quotidiano che ciascun
Giudice o PM vive nel suo Ufficio, ingabbiata dalla logica
delle correnti e condizionata da strategie di acquisizione del
consenso.

Vista con diffidenza, essa é ingenerosamente considerata
mera corsia preferenziale da percorrere per assumere
incarichi, ottenere candidature ovvero, in generale, acquisire
vantaggi personali sul piano professionale.
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PER UNA RINNOVATA
CONTINUITA

Ebbene, a tanto 'ANM deve rispondere solo in un modo.
Con la qualita dei suoi contenuti e della sua attivita.

Alla logica del disfattismo deve ribattersi con l'entusiasmo
della proposta, con la professionalita dellapporto, con
la generosita dellimpegno personale, in una prospettiva
costruttiva e ripropositiva.

Affinché TANM continui ad essere un riferimento centrale
per tutti i Magistrati italiani, € necessario che sia difesa
come “casa comune” da tutte le indiscriminate ed ingiuste
delegittimazioni, dovendosi profondere in essa le migliori
energie.

Questo numero della Rivista vuole riaffermare questo
approccio, unitamente al valore della partecipazione alla
vita associativa.

Lallontanamento di molti Magistrati non é da analizzare
solo in termini di effetto, ma come causa della crisi che
vivono l'associazionismo ed i gruppi all'interno dellANM.

Le critiche, anche aspre e fondate, alloperato del CSM,
dei Consigli Giudiziari, dei Direttivi o Semidirettivi ovvero
allandamento in genere del sistema giustizia sono
sostanzialmente inutili quando non veicolate in iniziative
propositive.

Restano grida nel deserto incapaci di rimuovere le criticita
del nostro mondo.

La risposta non pud essere il disimpegno.

Solo la presenza costante nei gruppi o nella vita della
associazione, facendo sentire nei relativi consessi la propria
voce, puo determinare un nuovo movimentismo €, quindi,



consentire il raggiungimento degli obiettivi declamati nelle
conversazioni personali nonché degli aneliti riformisti di cui
tanti colleghi si fanno portatori.

Se al centro dellimpegno associativo devono svettare
idee e contenuti, & importante trasmettere la poliedricita
dellattivita cui é chiamata IANM, nella variegata diversita
della sua azione.

LANM é partecipazione attiva e viva al dibattito politico
del paese quando si discute su temi che toccano il mondo
della Giustizia. Essa deve essere sempre in grado di offrire
contributi illuminanti e tecnicamente qualificati allorquando
il legislatore mette mano a progetti di riforma.

Ed ecco che la prima parte della Rivista é tutta dedicata
ai contributi redatti dai Colleghi sui progetti di riforma in
discussione in questi mesi.

LANM é confronto ideale, riflessione sui nostri valori di
riferimento, dibattito sul senso e sulla finalita dellazione
della magistratura associata.

Ed ecco che Ia Rivista propone taluni contributi sul ruolo del
Magistrato dioggi, sulle problematiche dellarappresentanza
nella vita associativa e nella dimensione consiliare, sul
significato attuale del sano impegno correntizio.

LANM é attenzione alle sopravvenienze giurisprudenziall,
alle nuove istanze provenienti dalla societa civile, ai temi
della bioetica spesso interferenti con il diritto.

Ed ecco che la Rivista propone contributi su pronunciamenti
significativi delle SS.UU.,, su questioni giuridiche di forte
impatto etico oggetto anche di interventi della Consulta,
su tematiche di assoluta attualita come limmigrazione,
onde scandagliarne profili giuridici e culturali meritevoli di
riflessione.

LANM é tutela del Magistrato, salvaguardia dei suoi diritt,
difesa delle sue condizioni di lavoro.

Gliaspettidisciplinaridevono sempreessereadeguatamente
monitorati.

E le tematiche sindacalisono state al centro di questo
quadriennio del CDC, visto che I'Associazione ha per la

prima volta costituito ['Ufficio Sindacale dell[ANM, quale
struttura associativa stabilmente deputata a curare,
approfondire e divulgare tutti i temi di maggiore attualita che
riguardano il “magistrato-lavoratore’noncheé le sue legittime
aspettative. Si é financo offerto agli associati uno sportello
di consultazione on line per rivolgere all'Ufficio Sindacale
quesiti retributivi, previdenziali o ordinamental.

Ed ecco che questo numero della Rivista ha destinato una
sezione a talune tematiche disciplinari nonché alle questioni
sindacali di maggiore interesse negli ultimi mesi, onde
informare i lettori delle attivita svolte a riguardo dall'Ufficio
Sindacale e delle iniziative in corso.

Il segno che si vuole lanciare é chiaro.

Operativa su tutti i campi, pronta a fornire il suo apporto agli
interlocutori esterni alla giurisdizione, custode attenta delle
prerogative dellordine giudiziario, riferimento costante dei

Magistrati tutti, 'ANM ceé e ci sara.

Se noi continueremo a volerlo.
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| disegno di legge delega recante disposizioni per

il contenimento della durata del processo civile e
del processo penale, per la riforma ordinamentale della
magistratura, in materia di eleggibilita e ricollocamento
in ruolo dei magistratiin occasione di elezioni politiche
e amministrative nonché di assunzione di incarichi di
Governo interviene in sostituzione del precedente
schema di disegno di legge, che agli articoli dal 13 al
22 riguardava il processo penale. La ratio continua
ad essere individuata nella stringente necessita
di una modifica di un meccanismo processuale
sempre piu farraginoso e ridondante.
Con la versione attuale del disegno di legge
la numerazione, ancora parziale, & mutata e
talune tematiche sono state aggiunte rispetto al
precedente testo.
Il Capo | del testo attuale riguarda specificamente
la Delega al Governo per la modifica del codice
di procedura penale, del codice penale e della
collegata legislazione speciale e per la revisione del
regime sanzionatorio delle contravvenzioni.

Purtroppo, agli intenti ambiziosi (che forse
meglio si collocherebbero in un progetto di
revisione sistematica del processo penale)
corrispondono soltanto singoli interventi di riforma,
tendenzialmente ispirati al principio di economia
processuale, senza una riflessione completa sulle
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| PROFILI PENALISTICI
DEL DISEGNO DI LEGGE
DELEGA “BONAFEDE"

di Aldo Natalini Magistrato di Tribunale destinato alla Corte di Cassazione
e Luigi Cuomo Sostituto Procuratore generale presso la Corte di Cassazione
a cura di David Mancini Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di L'Aquila

problematiche concrete e in assenza di una vera
azione riformatrice di ampio respiro. Nessun cenno,
ad esempio, sull'ampliamento dell'applicazione del
giudizio direttissimo, sull'efficienza dell'ingresso
delle prove in dibattimento, sull'intero impianto
sanzionatorio (e su altre analoghe tematiche
esemplificative, indicate nello scritto allegato a cura di
Alessandro De Santis).

Si registrano, comunque, taluni elementi positivi
(lintervento in tema di notificazioni, i poteri del
Giudice dell'udienza preliminare, con la previsione
di una fase pre-dibattimentale che possa essere
realmente deflattiva, con il mutamento della regola
di giudizio ex art. 425 comma 3 c.p.p., e di rimando,
dell'art. 125 norme att. c.p.p.)

Tuttavia, sembra non emergere affatto una
chiara e moderna virata verso la “ragionevole
durata del processo” (trattasi dell'ennesima
riforma “a costo zero”) bensi si prevedono oneri e
responsabilita, anche di tipo disciplinare, in capo al
Pubblico Ministero.

Nonsiintroduce alcunrimediotesoamodernizzaree
snellire le indagini preliminari (ad esempio, concrete
potenzialita deflattive della diversificazione del rito
oppure eliminazione di tutti gli oneri che non siano
diretta attuazione del diritto di difesa) ma si intende
“costruire un muro” al termine di esse.



Proposte di legge in corso di discussione

ART. 1

Larticolo 1 costituisce la base della legge delega in
materia penale. Il raggio di azione & estremamente
ampio (modifica del codice di procedura penale, del
codice penale e della collegata legislazione speciale
e per la revisione del regime sanzionatorio delle
contravvenzioni, con finalita di semplificazione,
speditezza e razionalizzazione del processo penale,
nel rispetto delle garanzie difensive e secondo i
principi e criteri direttivi previsti dalle disposizioni del
presente capo) e consente al governo un esercizio
della delega su tutto il settore penalistico entro i
termini prefissati. Qualora veramente l'esecutivo
volesse mettere a frutto il termine concesso con
la legge delega, in luogo di istituire le ennesime
commissioni di studio, potrebbe muovere — almeno
in parte - da alcune egregie proposte di riforma
gia esistenti.

Alcuni criteri della delega in tema di contravvenzioni
sono contenuti nell’articolo X.

In particolare, si intende adottare, a scopo
deflattivo e di finanza pubblica, il meccanismo del
tempestivo adempimento di apposite prescrizioni
impartite dall'organo accertatore e del pagamento
di una somma di denaro determinata quale causa
di estinzione delle contravvenzioni

ART. 2

In tema di notificazioni si prevede che l'esercizio
della delega debba orientarsi nel senso di:

a. prevedere che, nei procedimenti penali
di ogni ordine e grado, il deposito di atti e
documenti possa essere effettuato anche con
modalita telematiche;

b. prevedere che con uno o piu decreti aventi
natura non regolamentare, sentiti I'’Avvocatura
generale dello Stato, il Consiglio nazionale forense
e i consigli dell'ordine degli avvocati interessati, il
Ministro della giustizia, previa verifica e accertata la
funzionalita dei servizi di comunicazione, individui
gli uffici giudiziari e la tipologia di atti per i quali il
deposito telematico € obbligatorio;

C. prevedere che nel caso di deposito
telematico obbligatorio spetti al capo dell'ufficio
autorizzareil deposito conmodalita nontelematiche
quando i sistemi informatici del dominio giustizia
non siano funzionanti e sussista una situazione
d’'urgenza, assicurando che agli interessati sia
data conoscenza adeguata e tempestiva anche
dell’avvenuta riattivazione del sistema;

d. prevedere che, nei procedimenti penali
di ogni ordine e grado, il deposito telematico
di atti e documenti possa avvenire anche
con soluzioni tecnologiche che assicurino
la generazione di un messaggio di avvenuto
perfezionamento del deposito nel rispetto della
normativa, anche regolamentare, concernente la
sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione dei
documenti informatici;

e. prevedere che, nel caso di utilizzo di
deposito telematico nei procedimenti penali di ogni
ordine e grado, il deposito si abbia per avvenuto
nel momento in cui viene generato il messaggio di
conferma del completamento della trasmissione;

f. prevedere che nei procedimenti penali
di ogni ordine e grado le comunicazioni
avvengano in modalita telematica anche
con soluzioni tecnologiche diverse dalla
posta elettronica certificata nel rispetto della
normativa, anche regolamentare, concernente la
sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione dei
documenti informatici;

g. prevedere che nei procedimenti penali di
ogni ordine e grado le notificazioni a personadiversa
dallimputato avvengano in modalita telematica
anche con soluzioni tecnologiche diverse dalla
posta elettronica certificata;

h. prevedere che nel caso in cui la notifica
venga eseguita con soluzione tecnologica diversa
dalla posta elettronica certificata il sistema generi
un messaggio di conferma del completamento
della trasmissione;

I prevedere per la notifica e la comunicazione
telematica a persona diversa dall'imputato eseguita
con soluzione tecnologica diversa dalla posta
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elettronica certificata, che le stesse si considerino
avvenute nel momento in cui viene generato il
messaggio di conferma della trasmissione;

l. prevedere che tutte le notificazioni
allimputato non detenuto successive alla prima
siano eseguite mediante consegna al difensore,
anche con modalita telematiche; al di fuori dei
casi previsti dagli articoli 161 e 162 del codice di
procedura penale, prevedere opportune deroghe
al suddetto principio, a garanzia della effettiva
conoscenza dell'atto da parte dell'imputato, nel
caso in cui questi sia assistito da un difensore
d'ufficio e la prima notifica non sia stata eseguita
mediante consegna dell'atto personalmente
allimputato o a persona che con lui conviva anche
temporaneamente o al portiere o a chi ne fa le veci;
m. prevedere che il primo atto notificato
allimputato contenga anche l'espresso avviso
che le successive notifiche saranno effettuate
mediante consegna al difensore, anche con
modalita telematiche e che Iimputato abbia
I'onere di indicare al difensore un recapito idoneo
ove effettuare le comunicazioni, nonché ogni
mutamento dello stesso;

n. prevedere che non costituisca
inadempimento degli obblighi derivanti dal mandato
professionale del difensore I'omessa o ritardata
comunicazione all'assistito imputabile al fatto di
quest'ultimo;

0. disciplinare i rapporti tra la notificazione
mediante consegna al difensore, anche con
modalita telematica e gli altri criteri dettati dal
codice di procedura penale per le notificazioni degli
atti all'imputato, in particolare con riferimento ai
rapporti fra la notificazione mediante consegna al
difensore e la notificazione nel caso di dichiarazione
o elezione di domicilio e, nel caso di imputato
detenuto, ai rapporti fra dette notificazioni e quelle
previste dall'articolo 156 del c.p.p.;

A differenza del testo previgente dello schema
di legge delega, in cui si abdicava rispetto all’
occasione di rivisitare lintera materia delle
notificazioni, introducendo un nuovo sistema

12
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snello, razionale e tecnologicamente al passo con
i tempi, nella nuova versione si prevede l'intervento
preliminare sull'uso delle tecnologie attuali,
attorno alle quali ridisegnare il meccanismo delle
notificazioni. Nella precedente versione perdurava
I'anacronistica necessita di una doppia notifica
cartacea pro manibus, in specie ove la pratica venga
analizzata alla luce di un contesto economico-
sociale forgiato dalla dipendenza tecnologica
che, attraverso listantaneo appagamento delle
esigenze individuali, ha plasmato lo stile di vita
dell'umanita contemporanea, immersa in una realta
caratterizzata dalla rapidissima circolazione delle
informazioni e dalla sempre pil pregnante presenza
della scienza nella vita quotidiana (fatta eccezione,
purtroppo, per il processo penale).

Questo nuovo testo apre ad un serio intervento
riformatore che abbia come presupposto non
gia la notifica in sé, bensi preliminarmente il
mezzo attraverso cui notificare. Il proposito &
doverosamente ambizioso; esso rappresenta
il primo tentativo, dopo anni di insistenti
richieste provenienti dagli operatori di giustizia,
di ammodernare il sistema delle notificazioni.
Sarebbe di certo opportuno rivedere integralmente
le disposizioni codicistiche in materia di
notificazioni (cid non traspare dallo schema di
delega). Naturalmente, al fine di evitare vuoti
slogan, tali propositi non potranno essere realizzati
senza ingenti interventi di sostegno finanziario che
consentano di attuare il “cambio di approccio” alle
notificazioni penali, con ogni conseguenza anche
in termini di formazione del personale, assistenza
tecnica e dotazioni informatiche.

ART. 3

Incidendo su indagini preliminari ed udienza
preliminare, le modifiche che dovrebbero investire
la fase pre-dibattimentale, sarebbero tutte
incentrate sulla volonta di contrarre la dilatazione
delle tempistiche che la caratterizzano e sul
rafforzamento della funzione di “filtro” dell'udienza
preliminare, nonché sull'inutilita dello svolgimento
di dibattimenti defatiganti e fondati su prove incerte



Proposte di legge in corso di discussione

Con lart. 3 lett. a) il Pubblico Ministero, per
richiedere il rinvio a giudizio deve avere prove che
facciano pronosticare una sentenza di condanna.
Cambia la regola di giudizio ex art. 125 delle
disposizioni di attuazione. Laragione della modifica
é deflattiva, ma si riscontrerebbe l'interferenza del
piano dibattimentale con quello investigativo, che
presuppone unarinuncia allafisiologica progressiva
costruzione della prova (principio ispiratore del
codice di procedura penale vigente).

Specularmente viene modificata la regola di
giudizio in capo al G.U.P, di cui all'art. 425 comma 3
c.p.p., secondo cui il rinvio a giudizio viene limitato
ai casi per i quali si prospetti I'elevata probabilita
della colpevolezza dell'imputato.

Il principio del “ragionevole dubbio” della fase
dibattimentale verrebbe cosi ad insinuarsi nella
fase prodromica del rito. Un'udienza preliminare,
quindi, che somiglia sempre piu ad un primo grado
di giudizio, in cui & inevitabile che il giudice si presti
a valutazioni di carattere sostanziale, con il rischio
di influenzare la fase decisoria finale.

Proprio perché il G.U.P sarebbe investito di una
maggiore responsabilita decisoria, a fronte
comunque di un impianto probatorio assai limitato,
la riforma prevede, al fine di vincere tali resistenze
una redazione piu snella della sentenza ex art.
425 comma 1 c.p.p., espungendo, la lettera d),
dai requisiti dettati dall'art. 426 comma 1 c.p.p,
richiedendo all'estensore solo un'esposizione
sommaria dei motivi imprescindibili di fatto e di
diritto.

In sostanza, sembra che la scelta del legislatore
sia orientata ad abdicare alle possibilita di
accertare (con il dibattimento o con riti alternativi)
o di negoziare (con il potenziamento di forme
“patteggiate” di risposta giudiziaria) in tema di
responsabilita penali, privilegiando I'archiviazione
e/o la sentenza di non luogo a procedere.

SEGUE ART. 3

Con la lettera c) si prevede la rimodulazione

dei termini di durata delle indagini e l'obbligo
di definizione dei procedimenti in termini brevi,
graduati in relazione alla natura e alla gravita dei
reati.

In modo neanche troppo velato, il messaggio posto
a fondamento di tale prospettiva di riforma & che
la lunghezza delle indagini dipende in buona parte
dall'inerzia dell'organo requirente, piuttosto che
dalla corsa ad ostacoli e trabocchetti rappresentata
dall'attuale codice di procedura penale.

La definizione dei procedimenti penali entro termini
cosi contingentati, come quelli previsti dalle lettere
sopra indicate dell'art. 3 del d.d.l. di riforma sara
possibile solo nel caso in cui i ruoli gestiti dai
singoli magistrati siano numericamente sostenibili
e gli organici degli Uffici giudiziari (in termini di
magistrati, personale amministrativo e polizia
giudiziaria) siano al completo.

Si prevede, poi, che se entro tre mesi dalla
scadenza del termine massimo di durata delle
indagini preliminari o nei diversi termini di
cinque e quindici mesi dalla stessa scadenza
nei casi dell'articolo 407, comma 2, lettera b) e,
rispettivamente, comma 2, lettera a), numeri 1),
3) e 4), del codice di procedura penale, il Pubblico
Ministero, non emette avviso ex art. 415bis c.p.p. 0
richiesta di archiviazione, incorre - in caso di dolo
o negligenza inescusabile (art. 3, lett. f), g) ) - in
illecito disciplinare. In concreto, vi possono essere
varie ragioni che impediscano di provvedere a cio.
Si pensi a casi di coordinamento investigativo in
relazione a due o piu indagini collegate, di una o
piu Procure, che impediscano la discovery, anche
se i predetti termini sono scaduti.

In ogni caso, con formulazione generica, si prevede
che il termine pud essere ritardato dal PM con
provvedimento motivato e per un periodo di tempo
limitato.

Il magistrato, inoltre, potrebbe sempre giustificarsi
dimostrando di essersi uniformato ai criteri di
priorita enucleati nel progetto organizzativo della
Procura della Repubblica (cfr. art. 3 lett.i).

Con riguardo ad opportune esigenze di economia
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processuale si prevede:

” diescluderel'obbligo dinotificazione dell'avviso
della richiesta di archiviazione, di cui all'articolo
408, comma 2, del codice di procedura penale,
alla persona offesa che abbia rimesso la querela.
” chela sentenza di cui all'articolo 425 del codice
di procedura penale contenga, oltre ai requisiti di
cui all'articolo 426, comma 1, lettere a), b), c), e)
ed f) del codice di procedura penale, I'esposizione
sommaria dei soli motivi imprescindibili di fatto e
di diritto su cui la decisione e fondata;

Inoltre, si limita la possibilita che il pubblico
ministero possa chiedere al giudice la proroga del
terminedicuiall'articolo 405 del codice di procedura
penale ad una sola volta, prima della scadenza di
tale termine, per un tempo non superiore a sei mesi.
Si prevede ancora, che il giudice, su istanza
dell'interessato, fino a che le parti non abbiano
formulato le conclusioni nell'udienza preliminare
0, se questa manchi, subito dopo il compimento
per la prima volta delle formalita di accertamento
della costituzione delle parti in giudizio, accerti la
data di effettiva acquisizione della notizia di reato,
ai fini della valutazione di inutilizzabilita degli atti
di indagine compiuti dopo la scadenza del termine
di durata massima delle indagini preliminari;
prevedere a pena di inammissibilita l'onere, a
carico dell'interessato che chiede I'accertamento
della data di effettiva acquisizione della notizia di
reato, di indicare specificamente le ragioni di diritto
e gli elementi di fatto che sorreggono la richiesta.

Con la lettera h) si prevede che gli uffici del
Pubblico Ministero, per garantire l'efficace e
uniforme esercizio dell'azione penale, selezionino
le notizie di reato da trattare con precedenza
rispetto alle altre sulla base di criteri di priorita
trasparenti e predeterminati, indicati nei progetti
organizzativi delle procure della Repubblica e
redatti periodicamente dai dirigenti degli uffici.

Aparte ladubbia costituzionalita ditale norma, sela
si affianca con le altre previsioni della legge delega
contenute nella parte relativa all'ordinamento
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giudiziario ne consegue il forte rischio di
consegnare la scelta di quali reati perseguire nelle
mani di pochi magistrati direttivi, dotati di poteri
indiscussi di gestione degli uffici. Questa non &
la rappresentazione offerta dalla Costituzione (in
particolare, art. 104, 107 e 112 cost.). Il legislatore
vorrebbe attenuare questa rigidita prevedendo che
nella elaborazione dei criteri di priorita il procuratore
della Repubblica curi in ogni caso l'interlocuzione
con il procuratore generale presso la corte d'appello

e con il presidente del tribunale e tenga conto:

” della specifica realta criminale e territoriale;

” delle risorse tecnologiche, umane e finanziarie
disponibili;

” delle indicazioni condivise nella conferenza
distrettuale dei dirigenti degli uffici requirenti e
giudicanti;

” della redazione periodica, da parte del CSM, di
criteri di priorita e trasparenza che gli uffici del
Pubblico Ministero sono tenuti a seguire durante
I'attivita di selezione delle notizie di reato.

A parte la valutazione negativa generale sopra
indicata su questarilevante modifica, appare anche
contraddittorialasuaformulazione: seil Procuratore
della Repubblica valuta come pervasiva la presenza
del crimine organizzato nel suo territorio, ma si
rende conto che le risorse tecnologiche, umane e
finanziarie sono del tutto inadeguate (come accade
in molti distretti che seppure non tradizionalmente
“mafiosi” oggi registrano le continue presenze di
gruppi organizzati italiani e stranieri) cosa deve
fare? Abdicare al traguardo piu difficile perché
oggettivamente non dispone di strumenti adeguati
e quindi indicare di perseguire furti e abusi edilizi?
Oppure deve dare priorita al crimine organizzato pur
sapendo di non avere i mezzi, sottraendo risorse
ai reati piu “semplici”’, cosi esponendosi ad un
bilancio negativo in futuro, con danno per la propria
immagine professionale?

ART. 4

In ambito processual-penale, I'art. 4 del disegno
di legge governativo enuncia i principi e criteri
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direttivi che il Governo dovra seguire nell'esercizio
della delega, con riferimento alla disciplina dei
procedimenti speciali alternativi al dibattimento
che si intende incentivare su piu fronti.

Con riferimento all'applicazione della pena su
richiesta, si prevede:

1 di aumentare a otto anni di reclusione, sola
0 congiunta a pena pecuniaria, il limite di pena
applicabile su richiesta dalle parti a norma
dell’articolo 444, comma 1, del codice di procedura
penale;

2 di ampliare il novero delle preclusioni di cui
all'articolo 444, comma 1-bis, includendovi in ogni
caso i procedimenti per i delitti di cui agli articoli
422,575, 578, secondo comma, 579, terzo comma,
580, terzo comma del codice penale. Con riguardo
a quest'ultima ipotesi, si prosegue nel percorso di
individuazione di reati per cui si stabiliscono regole
piu stringenti a tutela degli interessi delle persone
offese, anche se forse sarebbe piu opportuno
subordinare il rito alternativo in questione
all'assenso anche delle persone offese, piuttosto
che impedirlo tout court.

Con riguardo al giudizio abbreviato si prevede:

1 modificare le condizioni per l'accoglimento
della richiesta subordinata a una integrazione
probatoria, ai sensi dell’articolo 438, comma 5, del
codice di procedura penale, sostituendo il requisito
della compatibilita dell'integrazione con le finalita
di economia processuale proprie del procedimento
con i requisiti di rilevanza, novita, specificita, non
sovrabbondanza della prova o dei fatti oggetto di
prova;

La perseguita finalita governativa é quella di evitare
che l'eccessiva elasticita della clausola vigente dia
luogo al rigetto di istanze di giudizio abbreviato
condizionato all'assunzione di prova (v. Relazione
illustrativa).

Nondimeno dalla formulazione - meramente
elencativa - dei nuovi parametri non & dato
comprendere se trattasi di criteri che il legislatore
delegato dovra dettare in via alternativa o

congiunta: aspetto dirimente al fine di valutare, sul
punto, la portata ampliativa della proposta riforma
dell'abbreviato condizionato, la sua incidenza
rispetto al coevo connotato — non inciso dalla
ipotesi di novella - della necessita ai fini della
decisione nonché, in definitiva, la sua congruenza
rispetto alla struttura sommaria del procedimento
speciale.

Nel dettaglio, quanto alla possibile esegesi da

attribuire ai proposti parametri:

» quanto alla rilevanza, occorrerebbe estrarne un
significato concettualmente autonomo rispetto
al coevo parametro della necessita ai fini del
decidere, per I'accesso al rito condizionato (quale
potrebbe essere quello della pertinenza);

» quanto alla «novita», sembrerebbe alludere
al carattere “aggiuntivo” (e non meramente
“sostitutivo”) rispetto al materiale disponibile “allo
stato degli atti” e, quindi, effettivamente inedito,
come peraltro la dottrina gia esige a legislazione
vigenterispettoall'iniziativaprobatoriadicuiall’art.
438, comma 5, c.p.p. (la quale & oggettivamente
“nuova” anche quando non sia «necessaria ai fini
del decidere»);

» quanto alla «specificita», dovrebbe tradursi
nell'onere, per I'imputato, di circoscrivere con il
dovuto dettaglio l'oggetto del “nuovo” progetto
probatorio (quantomeno in termini di fatti oggetto
di prove e di nominativo dei testi addotti, laddove
trattasi di prove orali: arg. Cass. pen., Sez. V, n.
55829/2018, Rv. 274623).

» quanto, infine, alla «<non sovrabbondanza» della
prova (o dei fatti oggetto di prova), da valutarsi ex
ante, sembra assimilabile al vigente parametro
della superfluita che giustifica, ex post, la revoca
delle prove giaammessenel corso del dibattimento
ex art. 495, comma 4, c.p.p. Nondimeno, potrebbe
in parte sovrapporsi col coevo — immutato -
requisito della necessita ai fini del decidere.

Per quanto riguarda il giudizio immediato (art.
16, lett. b), la proposta legislativa & duplice,
prevedendosi che, a seguito di notifica del decreto
di giudizio immediato:
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1 nel caso di rigetto da parte del giudice delle
indagini preliminari della richiesta di giudizio
abbreviato subordinata ad integrazione probatoria,
Iimputato possa richiedere il giudizio abbreviato
“secco” oppure l'applicazione della pena ai sensi
dell'art. 444 c.p.p.;

2 nel caso di dissenso del PM allipotesi di
patteggiamento, o di rigetto da parte del giudice
delle indagini preliminari della proposta di
applicazione della pena, I'imputato possa proporre
il giudizio abbreviato.

Viene cosi demandato al legislatore delegato di
prevedere la possibilita, per I'imputato, di avanzare
richiesta di riti alternativi ulteriori nel caso di
rigetto delle istanze presentate entro i termini.
Traducendosi la proposta nelllampliamento delle
facoltd processuali dellimputato, essa merita
condivisione.

Per quanto riguarda, infine, |l
monitorio si dispone di:

1 prevedere che la richiesta di decreto penale di
condanna possa essere formulata dal pubblico
ministero entro il termine di un anno dall’iscrizione
ai sensi dell'articolo 335 del codice di procedura
penale.

2 prevedere che, nei casi previsti dall'articolo 460,
comma 5, del codice di procedura penale, ai fini
dell'estinzione del reato sia necessario il pagamento
della pena pecuniaria;

3 assegnare un termine di dieci giorni a decorrere
dalla notificazione del decreto penale di condanna
entro il quale il condannato possa, rinunciando
all'opposizione, pagare la pena pecuniaria in misura
ridotta di un quinto.

La proposta governativa - condivisibile nella misura
in cui mira ad estendere il ricorso al rito alternativo
de quo, gia “incentivato” per effetto della novella
di cui all'art. 1, comma 53 della I. n. 103 del 2017
(introduttiva del comma 1-bis dell’art. 459 c.p.p.)
- recepisce in toto la corrispondente proposta
elaborata dalla Commissione di studio ANM su
diritto e processo penale (v. punto 12 della bozza
di testo approvato, con modifiche, dal Comitato

procedimento
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Direttivo Centrale del 9 marzo 2019).

ART. 5

In tema di giudizio, alla lettera a) si prevede uno
svolgimento calendarizzato delle udienze (laddove
non & possibile esaurire il processo in una sola
udienza) il cui programma é stabilito gia alla prima
udienza fino alla istruzione dibattimentale.

La predisposizione di un calendario per ogni
singolo processo rende note alle parti e ai difensori
le successive date di udienza, in tal modo limitando
i rinvii per impedimento degli interessati.

Tuttavia, la lodevole introduzione rischia di
trasformarsiinunmero auspicio senonarmonizzata
con la disciplina dei legittimi impedimenti e delle
notifiche ai testimoni (nei processi di media e
grande complessita vengono spesso dedicate piu
udienze proprio alla regolarizzazione delle notifiche
cartacee, “all'inseguimento” degli imputati) e con
un ampliamento dei poteri negoziali delle parti
in termini di acquisizioni probatorie e rinunce
istruttorie.

Peraltro, la predisposizione di un calendario fin
dal momento dell'ammissione delle prove appare
agevole solo nell'ipotesi di effettiva deflazione del
dibattimento (con ampio e diverso ricorso ai riti
alternativi) e di carico del ruolo non gravoso.

Altre utili previsioni minori mirano tutte allo
snellimento del dibattimento.

In aggiunta rispetto al testo previgente gia noto, si
dispone che nella formazione dei ruoli di udienza
e nella trattazione dei processi sia assicurata la
priorita assoluta ai processi relativi ai delitti colposi
di comune pericolo (verosimilmente muovendo da
notifattidicronacaerelativiasciagure conpresenza
di plurime persone offese, la cui trattazione, sia dal
punto di vista tecnico giuridico che scientifico &
particolarmente complessa).

ART. 6

Sempre con riguardo al dibattimento, innanzi al
tribunale in composizione monocratica la legge
delega intende istituzionalizzare una udienza
“filtro” per i reati a citazione diretta a giudizio (art.
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550 c.p.p.).

Tuttavia, il “filtro” non é teso alla calendarizzazione
o ad una razionale previsione delle ulteriori fasi
dibattimentali. La norma interviene, nelle intenzioni
a scopo deflattivo, per accertare (sulla base del
fascicolo del PM) se il dibattimento debba essere
celebrato o se debba essere immediatamente
pronunciata una sentenza di non luogo a procedere.
Appare, pero, evidenteilrischiodiduplicazioneinsito
nella previsione, in quanto si introdurrebbe una
“nuova udienza preliminare” nel rito monocratico.
Di certo tale accortezza non gioverebbe alle
tempistiche processuali e potrebbe generare
frizioni a livello sistemico in tema di incompatibilita.
Infatti, &€ plausibile che, stando ai criteri generali in
tema di incompatibilita, 'udienza filtro trattata da
un magistrato diverso da quello davanti al quale
dovra essere, eventualmente, celebrato il giudizio
potrebbe creare enormi disfunzioni organizzative
negli uffici di limitate dimensioni. Il magistrato
dell'udienza filtro verrebbe a conoscenza degli
atti del PM e dunque non potrebbe dirigere la
conseguente fase dibattimentale.

In sostanza, invece di semplificare, si assiste
ad un ingolfamento ulteriore dei procedimenti
di competenza del tribunale in composizione
monocratica.

ART. 7

La norma in esame ¢ dedicata alla fase dell'appello.
La previsione sarebbe destinata a ridurre la
pendenza dei processi in appello, rendendo
inappellabili alcune categorie di sentenze ed
introducendo la competenza della Corte di appello
in composizione monocratica per i procedimenti
penali a citazione diretta, anche con ricorso al rito
camerale non partecipato.

Aumentano i casi di inappellabilita, in particolare,
per le sentenze di proscioglimento e di non luogo a
procedere per i reati puniti con la pena pecuniaria o
alternativa, nonché delle sentenze di condanna per
le pene sostituite con lavori di pubblica utilita.

Si fa eccezione d'altro canto, ai reati di cui agli
articoli 590, commi 2 e 3, 590-sexies e 604-bis,

comma 1, del codice penale, modificando cosi l'art.
428 comma 3-quater c.p.p.

La inappellabilita di alcune sentenze potrebbe
produrre l'incremento dei ricorsi per cassazione
e dunque, in assenza di adeguati contrappesi,
potrebbe determinarsi soltanto un cambiamento
dello sbocco processuale delle impugnazioni.

Anche in sede di appello si punta sulla
diversificazione del rito prevedendo la competenza
della corte d'appello in composizione monocratica
per i reati a citazione diretta, salve alcune eccezioni
e l'introduzione del rito camerale non partecipato
per l'impugnazione delle decisioni dinnanzi alla
corte d'appello in composizione monocratica.
Lintroduzione del giudizio monocratico in grado
di appello, che vorrebbe snellire evitando la
composizione collegiale della corte, determinera
certamente un sensibile aumento del numero
di udienze, che necessitera della disponibilita di
un congruo numero di personale ausiliario e di
aule di udienza (argomento assolutamente non
secondario) oltre che di un ulteriore aggravio per
i magistrati in servizio presso le corti di appello.
Anche questa modifica — se si pretende di operare
a costo zero — potrebbe generare molti piu aggravi
processuali di quanti ne vorrebbe evitare.

Utile il riferimento alla previsione che le notificazioni
allimputato appellante siano eseguite mediante
consegna di copia al difensore a mezzo di posta
elettronica certificata;

ART. 8 EART. 9

Nulla da rilevare in chiave negativa. Si tratta di
scelte condivisibili

Con l'art. 20 si prescrive la procedibilita a querela
della persona offesa per il reato di lesioni personali
stradali gravi ex art. 590bis.
Inquestomodo,vienecalibratoilrealeinteressedella
persona offesa alle esigenze processuali, poiché
la vittima solitamente propende maggiormente
per una liquidazione del danno in ambito civile,
piuttosto che nella certezza della sanzione penale
(blanda) del trasgressore.
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Conformemente, viene valutato quale
comportamento  concludente, la  mancata
comparizione ingiustificata in udienza da parte del
querelante. Per quanto condivisibile non sembra
che si stia parlando di un nodo centrale per la
efficienza del processo penale.

Con l'art. 21viene rideterminato I'ammontare delle
pene pecuniarie per un giorno di pena detentiva ad
un importo che non superi i 180 euro, a fronte dei
precedenti 250 probabilmente per dare maggiore
possibilita al condannato di adempiere agli obblighi
pecuniari in luogo della pena detentiva.

ART. 10

Con laprevisione dell’art. 22 diventerebbe impugnabile
il decreto di perquisizione, anche quando non vi
consegua un provvedimento di sequestro.

Il controllo giurisdizionale sulla legittimita della
perquisizione, anche nel caso in cui ad essa non
consegua il sequestro, intente adeguare la disciplina
processuale ai principi CEDU.

Non convince, tuttavia, la previsione assolutamente
generica ed estesa con cui viene introdotto il mezzo
di impugnazione che, certamente sara destinata
a produrre un incremento del contenzioso e delle
impugnazioni devolute al tribunale del riesame e alla
Corte di Cassazione.

Sarebbe necessario eventualmente introdurre
restrizioni della possibilita di gravame ad ipotesi
specifiche o a indici determinati (assenza di
motivazione, mancata adozione di garanzie tipiche
dell'atto) onde insinuare un vulnus nello strumento di
ricercadellaprova che,in mancanzadiun cuscinetto di
irregolarita formali dell'atto, ponga automaticamente
a confine la perquisizione legittimamente adottata o
autorizzata con la violazione di cui all'art. 609 c.p..

Con gli articoli a numerazione provvisoria XX e XXX
si introducono due temi assenti nella precedente
versione del testo di disegno di legge delega
ministeriale.

Con l'articolo XX si introducono disposizioniin materia
di sospensione del corso della prescrizione, oggetto

18

Anno LXVIII = Numero T

di aspro dibattito politico. Il tema della prescrizione &
ormai divenuto un campo di battaglia che haridotto in
condizioni pessime l'istituto giuridico stesso, piu volte
manipolato, riformato, interpretato al contempo come
origine della lunga durata dei processi e strumento di
eterna persecuzione nei confronti dell'imputato.
Peraltro, l'individuazione della prescrizione quale
unica causa delle lungaggini processuali mistifica
la realta perché, a fronte di una parziale verita per
come l'istituto e attualmente disciplinato, si glissa
completamente sulle deficienze strutturali del
processo penale e dell'organizzazione giudiziaria,
ormai da decenni denunciate in ogni modo dai
magistrati.

Tutte le argomentazioni estreme peccano, ma il
risultato per l'interprete &€ comunque destabilizzante
ed opposto rispetto all'esigenza di certezza dei tempi
del processo. Alla data del presente commento
— essendo in corso ampio ed articolato dibattito
parlamentare — non si pud ancora sapere quale
testo sara adottato. Al momento si prevede che
nell'esercizio della delega di cui all'articolo 1, i decreti
legislativi recanti modifiche al codice penale in
materia di sospensione del corso della prescrizione
siano adottati nel rispetto dei seguenti principi e
criteri direttivi:
a. prevedere che la sospensione del corso della
prescrizione ai sensi dell'articolo 159, comma
2, del codice penale sia limitata alla sentenza di
condanna e al decreto di condanna;
b. prevedere che, nei casi di cui allarticolo
159, comma 2, del codice penale, il corso della
prescrizione riprenda quando la sentenza del
grado successivo o la sentenza resa a seguito
di opposizione a decreto penale ha prosciolto
I'imputato;
c. prevedere la sospensione del corso della
prescrizione per un tempo non superiore a due anni
a sequito della impugnazione della sentenza di
proscioglimento;
d. prevedere che, se durante i termini di
sospensione di cui alla lettera c) si verifica
un'ulteriore causa di sospensione, i termini sono



Proposte di legge in corso di discussione

prolungati per il periodo corrispondente.

Alla lettura di tali disposizioni, si rileva subito
come listituto della prescrizione sia allo stato
privato di qualunque logica e coerenza di sistema.
Preliminarmente sarebbe opportuno sostituire
integralmente le norme codicistiche in materia,
evitando ulteriori rattoppi e sostituzioni parziali che
hanno reso 'argomento un terreno minato.

Eccessive le critiche — spesso strumentali — che si
levano da settori ben poco interessati alla logica del
processo e molto ad interessi parziali. Tuttavia, anche
la sostanziale eliminazione della prescrizione non
risponderebbe ad esigenze di certezza e garanzia
per il cittadino. In sostanza, non & bene che si usi
la prescrizione per allungare i processi sine die allo
scopo di estinguerli, cosi come non € bene che si
elimini la prescrizione del tutto, non riuscendo in altra
via ad avere processi in tempi ragionevoli.

Suscitano dubbi di costituzionalita, infine, ipotesi che
tendono a distinguere tra imputati condannati e quelli
assolti ai fini dell'applicazione dell'istituto.

Con larticolo XXX si prevede la specificazione di
principi e criteri direttivi relativamente alle modifiche al
codicediprocedura penale in materiadiimpugnazione
delle sentenze di condanna. Tali criteri sono:
a. a) prevedere che le parti o i loro difensori
possano presentare istanza di immediata
definizione del processo decorsi i termini di due
anni per il giudizio di appello e di opposizione
a decreto penale di condanna e di un anno per il
giudizio di cassazione, decorrenti dalla ricezione
degli atti da parte del giudice dellimpugnazione o
dell'opposizione;
b. prevedere che il processo debba essere
definito entro sei mesi dal deposito dell'istanza di
immediata definizione;
c. prevedere che i termini di cui alle lettere a) e b)
siano sospesi nei casi di cui all'articolo 159, primo
comma, del codice penale e, nel giudizio d'appello,
per il tempo occorrente per la rinnovazione
dell'istruzione dibattimentale;
d. prevedere che il termine di cui alla lettera b)

possa essere determinato in misura diversa dal
Consiglio superiore della magistratura in relazione
a ciascun ufficio con cadenza annuale tenuto
conto delle sopravvenienze e dei dati risultanti
dai programmi di gestione previsti dall'articolo 37
del decreto legge 6 luglio 2011 n. 98 convertito
con modificazioni dalla legge 15 luglio 2011 n.
111 e dalla circolare in materia di programmi di
gestione dei procedimenti penali 16 ottobre 2019
del Consiglio superiore della magistratura, nonche
del numero di procedimenti oggetto dell'istanza di
cui alla lettera a);

e. prevedere cheil dirigente dell'ufficio giudiziario
sia tenuto ad adottare le misure organizzative
idonee a consentire la definizione nel rispetto del
termine di cui alla lettera b).

Ancora una volta, i propositi sono buoni
(accorciamento dei tempi dei processi) i metodi
fallaci (se il processo non funziona perché
farraginoso, davvero si pensadi sveltirlo con l'istanza
di immediata definizione?) e le sanzioni odiose (alla
fine il legislatore vorrebbe cavarsela con la solita
responsabilita disciplinare dei magistrati).
Listanzadiimmediatadefinizionericordalafamigerata
“istanza di prelievo” del processo amministrativo
(che non si negava in nessuna interminabile causa
davanti al giudice amministrativo). Chiaramente se si
ragiona a costo zero le norme suggerite nell'articolo
XXX si possono comprendere; cid che non puod
essere tollerato ¢ il profilo di illecito disciplinare che
si vorrebbe introdurre (si veda l'art. 13 lett b n. 3 per
l'omissione del capo dellUfficio e l'art. 14 lett. in
relazione al singolo magistrato procedente).

Cio non vuol dire che il magistrato non debba
rispondere anche disciplinarmente del ritardo (che
oggettivamente delle volte & anche imputabile alla
sua scarsa capacita organizzativa) ma debba farlo
solo quando la violazione contrasti con una media
esigibilita e/o sempre che il livello qualitativo del
suo operato non debba essere sminuito per far
fronte a (dis)organizzazione a lui non imputabile
ovvero a norme processuali che — fin quando
vigenti — vanno rispettate. ®
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di Fabio di Lorenzo
Giudice del Tribunale di Torre Annunziata

INTRODUZIONE

L a recente proposta di riforma del processo
civile, contenuta nel d.d.l. del Ministro
Bonafede, presenta l'obbiettivo dichiarato di
semplificazione, speditezza e razionalizzazione
del processo civile, proclamando uno stretto nesso
tra tempi della giustizia civile e competitivita del
Paese. A fronte tuttavia di un cosi impegnativo
traguardo, la proposta si fonda su una serie di
disposizioni innovative, non organiche e senza
un minimo comune denominatore, oltre che prive
di una adeguata ponderazione delle ricadute sul
piano applicativo; viceversa la proposta di riforma
non prende adeguatamente in considerazione
le principali ragioni che ostacolano la rapida
definizione dei processi civili, cioé i carichi di lavoro
sostenuti da ciascun magistrato e l'assenza di

20

RAGIONEVOLE DURATA
DEL PROCESSO |

E RESPONSABILITA
AGGRAVATA NEL

D.D.L. BONAFEDE
SULLA RIFORMA DEL
PROCESSO CIVILE

risorse umane ed economiche del sistema giustizia.
Le linee direttrici della proposta di riforma sono
costituite dalla semplificazione del processo e dalla
riduzione deiriti, e dalla introduzione di strumenti di
istruzione preventiva affidata agli avvocati; tuttavia
la semplificazione processuale rischia di non
essere uno strumento adeguato a ridurre in modo
significativo i tempi della giustizia civile, in quanto
il vero collo di bottiglia & costituito non dalla fase
introduttiva o istruttoria del processo, ma dalla fase
decisoria, per cui senza un aumento delle risorse
non e possibile risolvere il problema dell'arretrato e
ridurre i tempi dei processi.

Le descritte perplessita sull'impianto complessivo
della proposta sono confermate dall'esame
specifico della parte del d.d.l relativa alla
responsabilita processuale aggravata, agli
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strumenti dell'ordine di esibizione, dell'ispezione
e delle richieste di informazioni alla PA., nonché
alle modifiche alla legge n. 89/2001 (cd. legge
Pinto). Come si illustrera nelle prossime pagine,
pur a fronte di proposte opportune quali quella di
un termine non superiore a 60 giorni entro il quale
la PA. deve trasmettere le informazioni richiestele
ai sensi dell'art. 213 c.p.c.,I'impressione sul d.d.l.
Bonafede € di un coacervo di previsioni non
organiche e a volte non coerenti con l'impianto
complessivo del processo civile, e comunque tali da
non poter fornire una risposta adeguata ed effettiva
all'obbiettivo dichiarato di riduzione della durata del
processo.

LA RESPONSABILITA PROCESSUALE
AGGRAVATA

Lart. 13 lett. A del d.d.l. prevede di rafforzare i
doveri di collaborazione delle parti, riconoscendo
'amministrazione della Giustizia quale soggetto
danneggiato nei casi di responsabilita aggravata e,
conseguentemente, stabilendo specifiche sanzioni
a favore della Cassa delle ammende.

Tale propostadimodificatuttavianonhaunaportata
limitata all'art. 96 c.p.c.,' ma avrebbe una portata
espansiva sulla complessiva configurazione del

1 Sui profili problematici della condanna ex art 96
c. 3 c.p.c., F. DI LORENZO, Giusto Processo e ragionevole
durata, Milano, 2018, passim; D. COVUCCI, Deterrenza
processuale e pena privata: il nuovo art. 93 terzo comma
c.p.c., in Danno e resp., 2012, 5, pp. 523 ss.; L. BARRECA,
La responsabilita processuale aggravata: presupposti della
nuova disciplina e criteri di determinazione della somma
oggetto di condanna, in Giur. merito, fasc.11, 2011, p.
2704 ss.; A. F Esposito, Questioni risolte e questioni
ancora controverse in tema di condanna per responsabilita
aggravata ex art. 96 comma 3 c.p.c. ex art. 96 comma 3
c.p.c., in Giur. merito, 2012, 11, pp. 2369 ss.; E. MORANO
CINQUE, L'abuso del processo come forma di stalking
giudiziario, in Resp. civ. prev., fasc.12, 2011, p. 2580; G.
FIENGO, La responsabilita processuale aggravata ai sensi
dell’art. 96, comma 3, c.p.c., in Corr. giur., 2016, |, pp. 115
ss. In giurisprudenza, tra le pronunce piu recenti, si
segnala Cass. civ., Sez. Un., 27 novembre 2019, n. 31030,
in Guida dir., 2020, 7, p. 84.

processo civile.

Lattuale formulazione dell’art. 96 c. 3 c.p.c., pur
se di non agevole collocazione sistematica? &
coerente con I'impianto complessivo del processo
civile, il quale & generalmente un processo di
parti, a impulso di parte, e posto a tutela degli
interessi delle parti, per cui & evidente che gli
abusi processuali ledono in primis linteresse
della controparte. In tale assetto, anche la Corte
Costituzionale, nella nota pronuncia n. 152 del
2016, ha affermato la non irragionevolezza della
scelta del legislatore nel punto in cui € previsto che
beneficiaria della condanna ex art. 96 c. 3 c.p.c. sia
la controparte danneggiata dal comportamento
abusivo e non gia lo Stato; il Giudice delle leggi ha
anche puntualizzato che tale scelta del legislatore
si giustifica anche con l'obiettivo di assicurare allo
strumento deflattivo apprestato da quellacondanna
una maggiore effettivita ed una pitincisiva efficacia
deterrente, sul presupposto che la parte vittoriosa
possa, verosimilmente, provvedere alla riscossione

2 Secondo una parte della giurisprudenza,
il fondamento normativo dell'art. 96 c. 3 c.p.c. e
individuabile non tanto nel carattere risarcitorio, quanto
in quello sanzionatorio, cosi che la condanna riveste
carattere punitivo. In tal senso Cass. civ,, sez. lll, 29
settembre 2016, n. 19285; Cass. civ., sez. VI, 11 febbraio
2014 n. 3003; Trib. Bari, sez. lll, 10 settembre 2012, n.
2807, in Giurisprudenzabarese.it, 2013.
E'minoritarialatesi secondo cuilafunzionedellanormaé
meramente risarcitoria, quale strumento di risarcimento
dei danni non ristorati dalla ripetizione delle spese di lite.
Sul punto vide Trib. Terni, 17 maggio 2010, in Giur. merito,
2011, 11, pp. 2702 ss.

E' individuabile anche una tesi intermedia, secondo
cui la condanna in esame ha «natura anfibologica: lo
Stato sanziona mentre il giudice risarcisce. Anfibologia
strutturale da intravedere nella doppia anima dell'istituto:
resta un risarcimento (copre un danno "presunto” della
parte) ma ha funzione sanzionatoria (il giudice rende la
condanna consapevole degli importanti effetti che essa
avra anche "fuori” dal singolo processo e per rimarcare la
disapprovazione per l'utilizzo emulativo dello strumento
processuale)». In questi termini Trib. Varese, sez. |, 2
ottobre 2012, n. 27, in Dejure.
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della somma, che ne forma oggetto, in tempi e con
oneri inferiori rispetto a quelli che graverebbero
su di un soggetto pubblico. Con la pronuncia n.
152 del 2016, e poi anche nella n. 139 del 2019,
la Consulta ha quindi avallato la ricostruzione
secondo cui la funzione della norma non € solo
sanzionatoria, ma anche indennitaria e riparatoria
dei pregiudizi subiti dalla parte a causa dell'abuso
processuale della controparte, concludendo quindi
per la non irragionevolezza della individuazione del
beneficiario della condanna nella parte e non nello
Stato.

Alla luce del descritto assetto complessivo del
processo civile, con il quale I'art. 96 c. 3 c.p.c. non
e incoerente, sono eccezionali le previsioni che
stabiliscono una sanzione pecuniaria in favore dello
Stato e a carico della parte che abbia commesso un
abuso del processo, tra cuile disposizioni funzionali
a deflazionare le impugnazioni pretestuose, che
intralciano il funzionamento dell'amministrazione
della giustizia (artt. 283 c. 2, 408, 431 c. 5 c.p.c,;
art. 13, comma 1 quater del D.PR. n. 115 del 2002,
inserito dall'art. 1 ¢. 17 L. n. 228 del 2012), o la
sanzione in caso di ricusazione infondata (art. 54
c.p.c.); per analoghe ragioni il legislatore, anche
quando ha voluto stabilire misure di coercizione
indiretta a carico dell'esecutato, con l'introduzione
dell'art. 614 bis c.p.c. ha previsto quale rimedio
generale a favore del creditore (analogamente a
quanto previsto per il processo amministrativo
dall'art. 114 c. 4 lett. E D.Lgs. 104/2010), e non
gia dello Stato (come invece previsto nel codice
di rito tedesco: cfr. § 888 Z.P0.), il pagamento di
una somma di denaro dovuta dall'obbligato per
ogni violazione o inosservanza successiva ovvero
per ogni ritardo nell'esecuzione del provvedimento
(mentre sono eccezionali le ipotesi in cui la
coercizione indiretta & integrata dal pagamento
della somma a favore dello Stato: si tratta di
fattispecie che si giustificano per la particolare
rilevanza e coloritura dell'interesse tutelato,
come per lipotesi dell'inosservanza dell'ordine
giudiziale di reintegrazione del dirigente sindacale
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illegittimamente licenziato, ai sensi dell'art. 18
ultimo comma dello Statuto dei Lavoratori).

Quindi la previsione di una condanna al pagamento
di una somma per responsabilita aggravata in
favore dello Stato e non della controparte mal si
concilierebbe con I'esigenza di coerenza interna del
sistema del processo civile.

Tale proposta di modifica dell'art. 96 c.p.c.
inoltre, riconoscendo I'amministrazione della
Giustizia quale soggetto danneggiato nei casi
di responsabilita aggravata, rischierebbe di
non rispettare neppure la coerenza esterna con
I'impianto del processo di altre giurisdizioni. Con
la pronuncia n. 139 del 2019 la Consulta ha infatti
richiamato l'attenzione sulla circostanza che, con
I'introduzione della translatio iudicii ampia ai sensi
dell’art. 59 L. 69/2009, i sistemi processuali sono
tra loro comunicanti; la Corte ha quindi evidenziato
che le disposizioni che integrano la disciplina delle
spese di lite in sistemi processuali distinti (civile,
amministrativo, contabile, tributario), seppur
declinate con alcune varianti, hanno una matrice
comune: il contrasto dell'abuso del processo,
sanzionato, in particolare, con la condanna della
parte soccombente a favore della parte vittoriosa
di una somma equitativamente determinata dal
giudice (cfr. art. 26 c. 2 D.Lgs. 104/2010 per il
processo amministrativo; I'art. 31 D.Lgs. 174/2016
per il processo contabile; l'art. 15 c. 2 bis D.Lgs.
546/1992 per il processo tributario). In particolare
l'art. 26 c. 1 D.Lgs. 104/2010 prevede che in caso
di motivi di difesa manifestamente infondati
la parte soccombente pud essere condannata
al pagamento, in favore della controparte, di
una somma equitativamente determinata; alla
individuazione del vittorioso quale soggetto leso
dall'abuso processuale nel successivo comma (art.
26 c. 2) si aggiunge, ad essa non sostituendosi, la
previsione della possibilita che il giudice condanni
d'ufficio la parte soccombente al pagamento di una
sanzione pecuniaria quando la parte soccombente
abbia agito o resistito temerariamente in giudizio.
Analogamente l'art. 31 c. 4 D.Lgs. 174/2016
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stabilisce che il giudice, quando pronuncia sulle
spese, puo altresi condannare la parte soccombente
al pagamento in favore dell'altra parte, o se del
caso dello Stato, di una somma equitativamente
determinata, quando la decisione sia fondata su
ragioni manifeste o orientamenti giurisprudenziali
consolidati: anche in tale previsione normativa
beneficiario della condanna al pagamento della
somma e la controparte processuale, e solo “se
del caso” lo Stato, occorrendo quindi che il Giudice
motivi specificamente le ragioni per le quali
beneficiario della condanna sia quest'ultimo e non
la controparte.

Piuttosto, & auspicabile che il legislatore modifichi
I'art. 96 c. 3 c.p.c. sotto altri profili, ad esempio
indicando un criterio per la quantificazione della
somma oggetto della condanna, viste le difformita
interpretative sorte in giurisprudenza e dottrina.’

L'ORDINE DI ESIBIZIONE E
L'ISPEZIONE

Lart. 13 lett. B del d.d.l, al fine di assicurare la
ragionevole durata del processo e contrastare
condotte abusive delle parti, prevede di introdurre
conseguenze processuali e sanzioni pecuniarie
nei casi di rifiuto non giustificato di consentire
I'ispezione prevista dall'articolo 118 del codice di
proceduracivile e nei casidirifiuto o inadempimento
non giustificati dell'ordine di esibizione previsto
dall'articolo 210 del medesimo codice.

Va tuttavia evidenziato che l'art. 118 c.p.c. gia
prevede, per il caso di inosservanza da parte
del terzo, una pena pecuniaria non irrisoria,
e, per lipotesi di inosservanza della parte, la
possibilita che il giudice tragga argomenti di
prova dal comportamento inadempiente. Secondo
un orientamento interpretativo, l'apparato
sanzionatorio per l'ipotesi di rifiuto ingiustificato
e integrato anche dalla regolazione delle spese di
lite, in quanto il rifiuto ingiustificato di consentire
I'ispezione integra violazione del dovere di lealta e

3 Cass. civ,, sez. VI, 30 novembre 2012, n. 21570.

probita contemplato nell'art. 88, con conseguente
applicabilita dell’art. 92 in ordine al rimborso delle
spese, anche non ripetibili.#

Ladottrinahaevidenziatocheilveropunctumdolens
dell’art. 118 c.p.c. e costituito dalla controversa
coercibilita dell'obbligo: in particolare, la letteratura
e concorde nell'escludere la coercibilita nelle ipotesi
di ispezione corporale, mentre si presenta divisa
per quanto concerne l'ispezione di cose o luoghi.®
E' stata anche sollevata questione di legittimita
costituzionale dell'art. 118 nella parte in cui non
prevede che il giudice possa disporre I'esecuzione
coattiva dell'ordine in caso di rifiuto del terzo a
consentire I'ispezione di cose in suo possesso,® ma
la questione é stata dichiarata inammissibile dalla
Corte costituzionale per carenza di motivazione
in ordine alla sua rilevanza.” Nella prospettiva di
riforma potrebbe quindi introdursi uno strumento
di coercizione indiretta sul modello dell'art. 614 bis
c.p.c. per l'ipotesi in cui la parte opponga un rifiuto
non giustificato di consentire l'ispezione.

Con riferimento invece all’art. 210 c.p.c., la norma
attuale non prevede espressamente sanzioni
per l'ipotesi di inosservanza dell'ordine. In via
interpretativa, € stato tuttavia sostenuto che per
I'ipotesi di inosservanza dell'ordine rivolto alla
parte il giudice possa trarre argomenti di prova
ai sensi dell'art. 116 c.p.c.® Per quanto riguarda

4 G. BALENA, Ispezione giudiziale, [) Diritto
processuale civile, in Enc. giur. Treccani, XVIl, Roma,
1989, p. 2.

5 Sui termini del dibattito, C. MANDRIOLI, Diritto
processuale civile, Torino, 2005, p. 279 ss.

6 Trib. Spoleto, 13 ottobre 1999.
7 C. Cost. 6 novembre 2000, n. 471.
8 Cass. civ., 10 dicembre 2003, n. 18833.
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le conseguenze dell'inottemperanza del terzo,
la prevalente opinione esclude la possibilita di
estendere al terzo la pena pecuniaria prevista a
suo carico dall’art. 118 c.p.c. per il caso di mancata
esecuzione dell'ordine di ispezione. Inoltre la
dottrina e la giurisprudenza pressoché unanimi
ritengono che l'ordine di esibizione, in quanto
avente la forma di ordinanza istruttoria, non sia
suscettibile di esecuzione forzata nelle forme
previste dagli artt. 605 ss. ovvero dagli artt. 612 ss.,
mancando una norma che gli attribuisca qualita
di titolo esecutivo ai sensi del tassativo disposto
dell'art. 474 c.p.c.’

Fermo che & ormai acquisito il dato interpretativo
secondo cui l'inosservanza dell'ordine rivolto
alla parte & comportamento suscettibile di
essere valutato quale argomento di prova, nella
prospettiva di riforma sarebbe quindi opportuno
colmare le descritte lacune di tutela, prevedendo
che, per l'ipotesi di mancata esecuzione del terzo,
a questo possa essere applicata la stessa pena
pecuniaria prevista dall'art. 118 c.p.c. Inoltre e
opportuno prevedere espressamente che l'ordine
di esibizione valga quale titolo esecutivo al fine di
azionare l'esecuzione forzata nelle forme previste
dagli artt. 605 ss. ovvero dagli artt. 612 ss., 0
comunque stabilire mezzi coercitivi indiretti sul
modello dell'art. 614 bis c.p.c.

LA RICHIESTA DI INFORMAZIONI
ALLA PA.

Lart. 13 lett. C del d.d.l, al fine di assicurare
la ragionevole durata del processo, prevede di
introdurre un termine non superiore a sessanta
giorni entro il quale la pubblica amministrazione,
cui sono state richieste informazioni ai sensi
dell'articolo 213 del codice di procedura civile,
deve trasmetterle o deve comunicare le ragioni
del diniego. Premesso che le recenti riforme che

9 Cass. civ., 10 dicembre 2003, n. 18833. In
dottrina, P COMOGLIO, Le prove civili, Torino, 2004, p.
558.
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hanno previsto l'accesso civico generalizzato (in
termini ben piu ampi rispetto al diritto di accesso
di cui alla L. 241/90) di fatto possono portare a un
restringimento dei casi di ricorso allo strumento
dell’art. 213 c.p.c., I'introduzione di tale termine puo
essere opportuna per accelerare i tempi di risposta
della PA., anche nell'ottica della ragionevole durata
del processo; sarebbe auspicabile prevedere
anche modalita di segnalazione del ritardo o
dell'omissione, al fine di far valere la responsabilita
del funzionario o del dirigente.

LA MODIFICA DELLA LEGGE PINTO

Lart. 14 lett. B del d.d.1., con I'intento di conseguire
l'obbiettivo della riduzione della durata dei
processi, prevede di apportare le necessarie
modifiche alla legge 24 marzo 2001, n. 89 (cd.
legge Pinto) con specifico riferimento ai rimedi
preventivi  sostituendo, all'introduzione del
giudizio nelle forme del procedimento sommario
di cognizione di cui agli articoli 702-bis e seguenti
del codice di procedura civile, la stipulazione di
una convenzione di negoziazione assistita ovvero
la partecipazione personale al procedimento di
mediazione anche successivamente al primo
incontro ovvero la partecipazione attiva ad altri
procedimenti di conciliazione e mediazione previsti
da disposizioni speciali (anche fuori dei casi in
cui l'accesso preventivo a strumenti alternativi
per la risoluzione della controversia costituisce
condizione di procedibilita della domanda
giudiziale). Con riguardo invece al processo
dinanzi alla Corte di appello, il d.d.l. prevede che
la proposizione di istanza di decisione in udienza,
all'esito di discussione orale, sia preceduta dalla
sola precisazione delle conclusioni nel corso della
medesima udienza, senza scambio delle comparse
conclusionali.

Il tema & quello delicato dei cd. rimedi preventivi,
intesi come attivita processuali che costituiscono
per la parte condizione per potere chiedere
I'indennizzo per irragionevole durata del processo.
In base all'attuale legge Pinto, uno dei rimedi
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preventivi, che legittima alla successiva domanda
di indennizzo per eccessiva durata del processo, €
I'introduzione del giudizio con il rito sommario, in
quanto strumento teso ad accelerare il processo,
e che dimostra la volonta della parte di addivenire
alla decisione in tempi rapidi. Il d.d.l. propone di
sostituirealricorso conrito sommario, qualerimedio
preventivo, la stipulazione di una convenzione di
negoziazione assistita ovvero la partecipazione
personale al procedimento di mediazione.
Tuttavia la modifica presenta profili di criticita:
I'introduzione del processo con rito sommario &
sicuramente una scelta idonea ad accelerare il
processo, e quindi cid merita di essere elevato
a rango di rimedio preventivo, mentre l'accesso
alla mediazione e alle procedure negoziate, anche
fuori dai casi in cui vi € l'obbligo, da un lato rischia
di ampliare a dismisura uno strumento che non
ha dato prova di deflazionare il contenzioso in
modo significativo, e dall'altro rischia al contrario
di ritardare l'introduzione del giudizio dinanzi al
giudice, e quindi paradossalmente di allungare i
tempi complessivi della giustizia.

Analoghe perplessita desta la proposta di prevedere
quale rimedio preventivo, per i giudizi dinanzi
alla corte di appello, la proposizione di istanza di
decisione in udienza, all'esito di discussione orale,
preceduta dalla sola precisazione delle conclusioni
nel corso della medesima udienza. La proposta
trascura che il vero “collo di bottiglia” del giudizio
dinanzi al Corte di appello & costituito non tanto
dal rito, ma, a causa dell’elevato carico di ruolo
di ciascuna Corte, proprio dal momento della
precisazione delle conclusioni, cioé il momento in
cuila causa passain decisione. E' la decisione della
causa quindi il vero momento critico, che determina
il rallentamento della definizione dei processi,
dato il carico di ruolo e la necessita fisiologica di
non trattenere in decisione troppe causa nello
stesso momento. La previsione della istanza
di discussione orale con decisione contestuale
non risolve il problema del “collo di bottiglia” del
momento della decisione, ma, a parita di risorse

materiali e di personale da destinare al settore
Giustizia, costituisce un ulteriore aggravio per le Corti
di Appello, senza la prospettiva di un’accelerazione
dello smaltimento dell’arretrato. ®
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Dario Cavallari

L ‘articolo 10 in questione si occupa della
tematica dello scioglimento della comunione
e comprende una serie di commi indicati con le
lettere da a) ad o).

Innanzitutto, dalla relazione illustrativa si evince
come l'estensore del provvedimento abbia avuto in
mente un modello unitario di giudizio di divisione,
senza considerare che, al contrario, le controversie
in questione si caratterizzano per I'estrema
variabilita.

Infatti, & possibile avere a che fare con cause
estremamente semplici e con altre molto
complesse (come pure riconosce la citata relazione
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PRIME CONSIDERAZIONI
SULLARTICOLO 10 DELLO
SCHEMA DI DISEGNO DI
LEGGE RECANTE “DELEGA AL
GOVERNO PER LEFFICIENZA
DEL PROCESSO CIVILE E

PER LA REVISIONE DELLA
DISCIPLINA DEGLI STRUMENTI
DI RISOLUZIONE ALTERNATIVA
DELLE CONTROVERSIE”

Magistrato di Tribunale destinato alla Corte di Cassazione

illustrativa), senza considerare I'estrema varieta del
valore delle liti.

La citata relazione afferma che i dati statistici in
materiadimediazione(dal2016al2018) evidenziano
come tale ultimo strumento si presenti alquanto
efficace proprio nella materia dello scioglimento
delle comunioni, con la conseguenza che “Questi
dati evidenziano l'opportunita di potenziare - al di
la dell'ipotesi di cui all'articolo 791-bis del codice
di procedura civile - lo strumento della mediazione,
come efficace filtro idoneo ad assicurare alle parti
una soluzione rapida del contenzioso”.

Questa valutazione, perd, non tiene conto che, in
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realta, la mediazione € in grado di impedire che
giungano alla fase contenziosa solo i casi piu
semplici, mentre, per quelli complessi, si presenta
sostanzialmente inadeguata.

Inoltre, nei procedimenti di non agevole definizione,
alcune parti assumono, talvolta, condotte
assolutamente non collaborative che, quindi,
ostacolano gravemente la mediazione stessa.
Aspettodanonsottovalutareechespessoicostidella
mediazione sono inferiori a quelli che servirebbero
per realizzare una divisione consensuale davanti ad
un notaio, con la conseguenza che le parti, benché
siano d'accordo, trovano, in ogni caso, conveniente
iniziare un giudizio e concluderlo davanti al
mediatore. Se ne ricava che la menzionata efficacia
della detta mediazione nella presente materia
potrebbe dipendere, in misura non trascurabile,
dal suo utilizzo in casi che, ove non fosse esistita,
si sarebbero risolti consensualmente prima del
giudizio o, al massimo, davanti al magistrato in
primo grado.

Venendo all'esame della disposizione, si rileva
che la lettera a) riguarda proprio tale mediazione,
prescrivendo che essa preceda la fase innanzi al
tribunale, con comparizione di tutti i litisconsorti
necessari davanti a notai od avvocati iscritti in
appositi elenchi, che, in primo luogo, devono
indicare alle parti la documentazione necessaria
e, poi, dopo averla acquisita, devono esperire il
tentativo di conciliazione.

Premesso quanto sopra, siosservachel'indicazione
preliminare, da parte del professionista incaricato di
procedere alla mediazione, della documentazione
da presentare rischia di rivelarsi poco utile se non
si chiarisce gia in sede legislativa quale sia detta
documentazione.

Ad esempio, sarebbe opportuno precisare che,
ove il titolo proprietario sia rappresentato da
un acquisto per usucapione, tale titolo possa
trovare ingresso solo se accertato con sentenza
passata in giudicato, a nulla rilevando eventuali
mere dichiarazioni delle parti al riguardo. Si
ostacolerebbe, cosi, la tendenza, non meritevole di

approvazione, a fondare la titolarita della proprieta
immobiliare su vicende fattuali non verificate nelle
sedi giudiziarie.

Inoltre, si evidenzia che, presumibilmente, la parte
non intenzionata ad accordarsi non collaborera e
che la disposizione non prevede che tale condotta
possa essere sanzionata in qualche modo nella
successiva fase contenziosa.

Peraltro, si deve rilevare l'inutilita di prescrizioni che
impongano alle parti comportamenti espressione
del principio di lealta processuale ove non
accompagnate da efficaci sanzioni.

Si potrebbe stabilire, quindi, che la parte che non
depositi i documenti richiesti non possa provvedere
a cio, salvo giustificate ragioni (e con I'eccezione di
quelli attestanti I'esistenza dei diritti reali sui beni
coinvolti), in seguito davanti al giudice.

Si sottolinea, poi, che alcuni documenti sono
di difficile formazione e reperimento e che tale
circostanza potrebbe rendere particolarmente
lunga la fase di mediazione.

In ogni caso, preme mettere in luce che spesso
lo scioglimento della comunione e ostacolato dal
fatto che non é noto il valore dei beni.

Sarebbe opportuno, allora, che le parti, piuttosto
che ricorrere ad un mediatore, facessero
predisporre (magari obbligatoriamente) una perizia
(da parte di professionista nominato dal Tribunale)
di tutti i cespiti interessati, al fine di depositarla
nell'instaurando giudizio.

In pratica, si tratterebbe di introdurre una sorta di
ATP obbligatorio per le cause divisorie sul modello
dell'articolo 696 bis c.p.c.

Le risultanze di tale perizia dovrebbero avere una
valenza probatoria privilegiata, con onere per la
parte che le contesti di fornire specifica prova
contraria.

In questo modo, sarebbe possibile giungere ad
un accordo nella fase preliminare o, comunque,
davanti al giudice sin dalle prime udienze.

Quanto alla lettera b), che concerne la mancata

conciliazione e prevede la redazione, ad opera del
professionista, di una relazione complessiva, con
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specifica individuazione dei beni oggetto della
comunione e della documentazione carente, con
particolare riferimento, per gli immobili, “ai profili
di corretta individuazione catastale e regolarita
urbanistica” & necessario che detta relazione sia
accurata e priva di errori nell'indicazione della
documentazione de qua, con la conseguenza che,
ove ci0 non avvenga, dovrebbero essere previsti
meccanismi sanzionatori per il professionista in
questione.

Questo allaluce del fatto che, secondo la lettera c), il
mancato deposito della relazione (e dei documenti
che occorrono per identificare i litisconsorti
necessari) rende inammissibile la domanda.
Probabilmente quest'ultima previsione & troppo
severa per le parti, se si considera che, a volte, la
relazione potrebbe rivelarsi del tutto inutile, anche
perché le indicazioni del professionista potrebbero
essere poco accurate od erronee.

La lettera d) amplia, rispetto ad oggi, la platea dei
litisconsorti necessari, ricomprendendovi i creditori
iscritti e coloro che hanno acquistato diritti
sull'immobile in virtu di atti soggetti a trascrizione
“trascritti prima della trascrizione dell'atto di
divisione o della trascrizione della domanda di
divisione giudiziale”.

Pertanto, |la partecipazione di alcuni soggetti come
il creditore iscritto finira con l'essere sottoposta
al regime dell'articolo 102 c.p.c., piuttosto che a
quello dell'articolo 107 c.p.c.

Pur presentando la scelta degli aspetti positivi,
occorre avere chiaro che, in questo modo, e
possibile che gli incombenti processuali da
affrontare diventino piu complessi, alla luce pure
della circostanza che la sanzione processuale
della mancata partecipazione del litisconsorte
necessario € molto gravosa per le parti.

Pil in generale, sarebbe importante, vista la
complessita dei giudizi divisori, garantire, sin
dalla mediazione, una certa tutela del contumace,
essendo prassi, nel presente ambito, che alcuni
comunisti raggiungano accordi in danno degli altri
non presenti.
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La prescrizione della lettera e), che prevede come il
giudice, in assenza di contestazioni sul diritto alla
divisione, compresi i casi di contumacia, disponga
lo scioglimento della comunione con ordinanza
non impugnabile, se non con opposizione di terzo
ordinaria e revocazione straordinaria, presenta due
elementi di criticita.

In primo luogo, si rileva che dovrebbe essere
garantito, comunque, il diritto a ricorrere per
cassazione per violazione di legge ex articolo
111 Cost.nonché con il rimedio della revocazione
ordinaria almeno per il contumace.

Inoltre, si sottolinea la pericolosita di disposizioni
che attribuiscano alla mera contumacia il valore
di non contestazione, le quali potrebbero rivelarsi
a forte rischio di illegittimita costituzionale e
prestarsi ad abusi.

La lettera f) impone di stabilire che, in presenza di
contestazioni sul diritto alla divisione, il giudizio
sia definito con sentenza che decida anche in
ordine alla divisibilita o men dei beni, nonché
alla vendita di tutti o alcuni di essi, e statuisca
sulle spese.

Si tratta di una regola che non considera
espressamente come spesso, fra le questioni
controverse nei giudizi di scioglimento della
comunione, non vi siano solo quelle concernenti il
diritto alla divisione, la divisibilita dei beni e la loro
vendita e che, quindi, una elencazione tassativa
delle contestazioni in presenza delle quali deve
essere pronunciata sentenza e controproducente.
Sarebbe opportuno chiarire che, come gia oggi
avviene, il giudice con la sentenza decide su tutte
le questioni ritualmente proposte e assegna i beni
a chi abbia avanzato le relative richieste.

In ordine alla lettera g), per la quale, a seguito della
pronuncia dell'ordinanza di cui alla lettera €), o del
passaggio in giudicato della sentenza di cui alla
lettera f), il giudice delega le operazioni di divisione
ad un professionista, individuandolo, ove possibile,
nel medesimo professionista innanzi al quale si &
celebrata la fase di cui alla lettera a), provvedendo
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contestualmente alla nomina di un esperto ai sensi
dell'articolo 194 delle disposizioni per l'attuazione
del codice di procedura civile, sirileva che la buona
prassi giurisprudenziale ha sempre visto nella
vendita un momento critico della divisione, essendo
preferibile 'assegnazione dei beni.

La detta lettera g), invece, pare dare per scontato
che la vendita sia l'esito naturale dei giudizi in
esame quando, invece, sarebbe piu prudente che
fosse I'eccezione.

Questa previsione avrebbe una sua giustificazione
se si precisasse formalmente che la sua
applicazione é subordinata allamancatarichiesta di
assegnazione dei cespiti da parte dei condividenti.
Forse sarebbe opportuno accrescere la
discrezionalita del giudice nell’assegnazione dei
beni ai condividenti, non solo quando lo chiedano,
ma pure ove ricorrano valide ragioni per cio e
I'interessato non si sia in precedenza opposto
formalmente.

In particolare, sarebbe il caso che, in sede giudiziale,
I'accertamento del valore del bene avvenisse,
di preferenza, davanti al giudice, la delega al
professionista dovendo riguardare principalmente
le semplici operazioni di vendita.

Comunque, sarebbe auspicabile che l'utilizzo di
professionisti rimanesse una facolta discrezionale
del giudice e non fosse un effetto automatico della
legge, secondo l'attuale modello degli articoli 786
ss. c.p.C.

Si sconsiglia, poi, di prescrivere che il delegato alle
operazioni divisionali sia lo stesso della fase di
mediazione, essendo opportuno che sia il giudice
a scegliere, di volta in volta, il professionista del
quale avvalersi.

Dovrebbe tenersi conto che, anche dopo lo
scioglimento della comunione, possono permanere
questioni molto complesse, ad esempio relative
all'esistenza di crediti per miglioramenti, che
suggeriscono di mantenere il processo davanti al
giudice il pitu possibile.

Pertanto, la disposizione dovrebbe subordinare la
nomina del professionista alla risoluzione, da parte
del giudice, pure di siffatte questioni, eventualmente

con la sentenza di cui alla lettera f).

Un aspetto non da poco riguarda il fatto che la
lettera g) stabilisce che le operazioni di divisione e
vendita vanno delegate al professionista “a seguito
del passaggio in giudicato della sentenza di cui alla
lettera f)".

Non si considera, pero, l'eventualita che la parte
facciariserva di impugnazione, rischiandosi, quindi,
di bloccare a tempo indeterminato la procedura.
Inoltre, sarebbe consigliabile, piu in generale, che
le operazioni divisionali potessero comunque
proseguire anche prima del passaggio in giudicato
della sentenza menzionata alla lettera f).

La lettera h), in base a cui il professionista puo
procedere alla vendita dei beni mobili e immobili
secondo le previsioni del codice di procedura civile
in materia di esecuzione forzata, sotto la direzione
del giudice, non presenta particolari problemi.
L'unico dubbio che potrebbe sorgere riguarda la
circostanza che, nella prassi, spesso la procedura
di vendita nei giudizi di divisione non procede
perché le parti non pagano il professionista, il cui
compenso rappresenta sempre un costo a volte
non indifferente.

Pertanto, ove detto costo non sia in qualche modo
mantenuto molto basso, potrebbe stabilirsi o che
il professionista provveda anche senza ricevere
anticipi oppure che il mancato pagamento degli
acconti comporti I'estinzione del giudizio.

La lettera i) sembra inserire nella procedura un
onere eccessivo, prescrivendo che listanza di
assegnazione dei beni formulata da uno o piu dei
condividenti debba essere accompagnata, a pena di
inammissibilita, dal deposito a titolo di acconto sul
conguaglio di una somma stabilita dal giudice, in
misura non inferiore al 30 per cento e non superiore
al 50 per cento del totale.

Infatti, la circostanza che il richiedente debba
versare un acconto (pure elevato) sul conguaglio
ostacola oltremodo il buon esito delle istanze di
assegnazione e spinge, al contrario, i giudizi verso
la vendita.
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deve considerarsi che, in tema
di scioglimento della comunione mediante
assegnazione ex articolo 720 c.c. con
determinazione di (o condanna al) conguaglio
a carico dell'assegnatario, quest'ultimo capo
di sentenza non e suscettibile di esecuzione
provvisoria ex articolo 282 c.p.c. e, quindi, di essere
azionato come titolo esecutivo prima del passaggio
in giudicato della statuizione sull'assegnazione,
che ha natura costitutiva, in quanto ad essa legato
da nesso di corrispettivita, ancorché non di stretta
sinallagmaticita (Cass., Sez. 3, Sentenza n. 2537
del 30 gennaio 2019).

La disposizione in questione, peraltro, potrebbe
spiegarsi con il fatto che il legislatore ha voluto
espressamente riconoscere la possibilita per le
parti di chiedere I'assegnazione dei beni in ogni
momento del giudizio e, dunque, pure in sede di
vendita.

In tal caso, sarebbe opportuno chiarire che Il
deposito a titolo di acconto & necessario solo ove
la relativa istanza sia presentata dopo che é stata
disposta la vendita.

D'altronde,

La previsione della lettera ), per cui tutte le
contestazioni insorte durante le operazioni
dovrebbero essere decise con ordinanza soggetta
a reclamo secondo le forme di cui al libro quarto,
titolo Il, capo VI, del codice di procedura civile, &
criticabile perché semplifica eccessivamente la
soluzione delle questioni che possono persistere
fra le parti dopo la pronuncia della sentenza di
cui alla lettera f), trattandole come se fossero dei
semplici incidenti di esecuzione.

La semplice possibilita del reclamo (ex articolo
739 c.p.c.) suscita perplessita, quantomeno ove
non sia prevista anche la possibilita di ricorrere per
cassazione.

Le lettere m), n) ed o) prevedono, rispettivamente,
che:

- il professionista predisponga un progetto di
divisione, comunicandolo a tutti i litisconsorti
necessari, anche se contumaci, unitamente
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all'indicazione di luogo, giorno e ora per la
discussione del progetto;

- in assenza di contestazioni da parte dei
condividenti, nonché in caso di raggiungimento
di accordo tra gli stessi condividenti per la
modifica del progetto medesimo, il professionista,
previa estrazione a sorte delle quote in caso di
eguaglianza delle medesime, trasmetta il verbale
delle operazioni di divisione al giudice e questi,
verificata la regolarita delle operazioni e I'assenza
di contestazioni, dichiari il progetto esecutivo con
ordinanza non impugnabile;

- in presenza di contestazioni, il professionista
trasmetta il verbale delle operazioni di divisione
al giudice il quale, previa estrazione a sorte dei
lotti in caso di eguaglianza dei medesimi, definira
il giudizio con sentenza che statuisca anche sulle
spese della fase delle operazioni di divisione.

Tali disposizioni sembrano riferirsi alla procedura
di cui agli attuali articoli 790 e 791 c.p.c.

Dovrebbe forse essere chiarito che le modifiche
del progetto, in assenza di contestazioni, non sono
ammissibili se non notificate ai contumaci.

Inoltre, sarebbe il caso di stabilire che il ricorso al
sorteggio in caso di uguaglianza delle quote possa
essere evitato dal giudice in presenza di nuove
richieste di assegnazione. @
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i risiamo. Periodicamente riemergono i
consueti umori contro la magistratura.

Oggi si riparla di separazione delle carriere, di
giustizia ad orologeria, di indebite invasioni di
campo, ecc. ecc. Cose vecchie che qualcuno di noi
pensava, sbagliando, di aver lasciato alle spalle.

E vero, invece, che le minestre, a furia di essere
riscaldate, possono anche diventare tossiche
e questo sembra profilarsi oggi a proposito del
travagliato rapporto tra politica e magistratura.

In qualche modo, il contrasto, nei termini corretti, &
fisiologico nella dialettica delle relazioni fra poteri
autonomi e separati le cui rispettive decisioni
si riverberano su entrambi. Oggi, pero, si profila
qualcosa di nuovo. La novita sembra essere
costituita da una crescente insofferenza per le
decisioni giudiziali anche da parte dei cittadini,
isolati o in gruppi, anche sindacali, riuniti a seconda
delle varie situazioni. Sono recenti le contestazioni
sulle scarcerazione dei giovani arrestati a Torino
inseguito a manifestazioni di piazza o il caso del
collega Buono, ad Avellino, che ha subito una
chiassosa ed indegna contestazione all'esito della
lettura della sentenza sull'autobus precipitato da un
viadotto autostradale. In questo caso, sembra che
gli astanti protestassero per alcune assoluzioni e, in
particolare, perché, fra i vari esponenti condannati
della societa che gestisce l'autostrada, non era
ricompreso anche 'amministratore delegato.

34

Anno LXVIII = Numero T

IL GUADO DEI GIUDICI
TRA VECCHIE E NUOVE
CONTRADDIZIONI

A cio si potrebbe aggiungere anche tutto quello che
circola nei c.d. social e nel dibattito massmediatico
in nome dell'incerto ed alquanto farisaico concetto,
avallato anche da noi stessi, secondo il quale le
sentenze non si contestano ma si possono criticare.
Tutto cio e perd l'increspatura, la schiuma, anche
poco attraente, di un disagio che ha radici profonde
e che sta corrodendo le societa della modernita
occidentale nel loro complesso e quella italiana
in particolare.

Ci si deve domandare perché siano saltati
tutti i meccanismi di fiducia nelle posizioni di
responsabilita. Come mai tutto oggi &€ messo
in discussione, persino l'autorita del Papa,
senza il contrappeso della riflessione articolata,
dell’attenzione anche alle ragioni che non
si condividono?

Perché la liberta, bene prezioso e per la quale
in Italia vi & stata una guerra civile troppo
frettolosamente dimenticata, sembra trasformarsi
nel diritto all'insulto, alle avvilenti contrapposizioni

senza dialogo?

A mio avviso, precipitano, in questa nostra
contingenza storica, sia il compiuto dispiegarsi
della parabola dell'individualismo moderno, non
piu raffrenato, nei sui desideri, nei suoi bisogni,
da vincoli comunitari e solidaristici, e sia I'ormai
incontrastata ideologia neoliberista che vede
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nello scambio economico fra individui l'unico
motore di riproduzione della societa. Motore che,
ormai, connette le persone senza neanche piu la
necessita dell'incontro fisico attesa la dimensione
crescente e pervasiva delle relazioni informatiche,
con conseguenze anche interessanti sul piano
della fine del contratto come simbolo di relazione
negoziale, gia intuita molti anni fa da un Maestro
della riflessione giuridica (N. Irti, 2004).

Nella societa dell'anonimato e del silenzio della
frase distesa, la relazione tende ad essere con se
stessi e le nostre idee, scarsamente testate dal
confronto, finiscono per veicolarsi verso mantra
semplificati. Crescono le parole d'ordine, cresce la
voglia di leaders su cui investire emotivamente le
propri pulsioni, i propri desideri.

In questa modernita, le differenze dei ruoli
sono annullate. In nome di una malintesa
uguaglianza (e con lavallo di elites politico-
economiche scarsamente disponibili ad assumere
responsabilita non strettamente di loro interesse),
ognuno ¢ abilitato a parlare e a giudicare su tutto.
Tutti i ruoli di responsabilita sono contestati, i
medici, gli avvocati, i giudici, i professionisti in
genere. Anche i politici, ovviamente, che hanno,
perd, saputo cavalcare questa deriva verso la
democrazia plebiscitaria e leaderistica che rende
il dibattito politico una mera rappresentazione
teatrale ad uso delle masse.

Coerentemente a cio, sono scomparsi i partiti come
strumenti di contenimento di queste tensioni, di
filtro delle pulsioni sociali, oltreché di luoghi dello
stare insieme per crescere anche emotivamente
e non solo culturalmente. Luoghi della riflessione
collettiva sostituiti dall'incredibile numero di talk
show, vere e proprie arene di romana memoria.

Cosa possono e cosa devono fare i magistrati in
questo contesto cosi delineato (ammesso che tale
ricostruzione sia condivisa)? Possono poco o nulla
o, al contrario, possono molto.

La scelta fra le due alternative passa
necessariamente per una riconsiderazione
del nostro ruolo. Un ruolo, quello disegnato
dalla Costituzione, che va difeso non per mero
spirito corporativo (che costituisce un rischio
sempre presente ma che indebolisce e priva
di autorevolezza ogni nostra istanza) ma per
I'intimo rapporto tra esso e gli altri valori scolpiti
nella Carta.

Infatti, & evidente che le considerazioni espresse in
precedenza fanno comprendere lo stato di vero e
proprio attacco in corso verso il modello di societa
delineato dai Padri Costituenti il cui pluralismo, non
solo politico ma anche fra le varie istanze sociali
ed economiche, determina un equilibrio ritenuto
ormai da molti non piu coerente con lo sviluppo
dell’economia globalizzata.

In questa fase di deperimento dei luoghi della
democrazia, affievoliscono anche i diritti c.d.
sociali a vantaggio di quelli individuali. Oggi & il
tempo dei diritti umani, dei diritti fondamentali che
vengono coniati, con crescente frequenza, in uno
scenario sempre piu complesso di relazioni fra
Corti, internazionali e non, che oscurano, in fatto, il
rapporto tra giurisdizione e societa. Trattasi di una
tendenza funzionale ai nuovi assetti internazionali
politici ed economici in cui la decisione puntiforme
sul diritto di chi si appella al giudice fa aggio su
quella necessariamente diversa propria della sede
politica. Vengono in rilievo forti sollecitazioni a
ritenere che la regolazione giuridica transnazionale
possa prescindere dal rapporto tra sovranita
popolare e giurisdizione e che le tensioni sociali,
i poteri economici globalizzati possano essere
governati col diritto di matrice giurisprudenziale o
con regolazioni c.d. miti, con i richiami alla soft law,
alla fair governance e cosi via. Con conseguente
impossibilita di valorizzare in modo adeguato le
istanze piu generali, pure fondamentali per I'ordinato
dispiegarsi della convivenza sociale. (R.Bin, 2018;
G.Preterossi, 2015).

Il discorso fin qui svolto consente di trarre due
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conclusioni finali: una di carattere strategico ed
una di carattere piu tattico.

La prima conclusione pud essere condensata
in una apparente contraddizione. Da un lato, si
rileva una crescente insofferenza per la decisione
giudiziale se non coerente con le aspettative dei
destinatari. Aspettative individuali o collettive ma
comunque sempre sostenute da un rapporto con
il sistema politico e massmediatico non in grado
di filtrare gli aspetti piu emotivi ed irrazionali
ma, anzi, pronto ad utilizzarli se ritenuti idonei a
delegittimare un potere autonomo di controllo
quale é la magistratura. Dall'altro lato, viene avanti
una richiesta crescente, da parte dell'insieme di
tali soggetti, di intervento del giudice per risolvere,
in modo puntiforme e non impegnativo per il
sistema, le singole conflittualita aperte da relazioni
sociali sempre meno solidaristiche e sempre piu
improntate ad irriducibili individualismi. E cio
secondo una filosofia che individua il sistema
giudiziario come un sottosistema il cui unico scopo
e quello di governare il rumore di fondo di societa
sempre meno coese (N.Luhmann, 1984)

Un corto circuito, quindi, in cui il rischio, per i
magistrati, € quello di non riuscire a collocarsi in
un giusto equilibrio tra I'esigenza di giustizia del
caso concreto e le tentazioni di un diritto di natura
solo pretoria in una sorta di giurisprudenza degli
interessi foriera di ulteriori gravi tensioni sulla
gerarchia delle fonti (ormai gia molto terremotata)
e, in fin dei conti, sul corretto rapporto tra potere
legislativo e giudiziario. Occorrerebbe evitare, sia
pure con tutte le problematicita a cid connesse,
di assumere decisioni che ci trascinino verso un
modello di giudice-ostetrico che fa emergere valori
e principi giuridici impliciti, inespressi ma propri
di una societa ideale, coesa e non divisa, molto
lontana dalla realta di quella attuale (Preterossi,
cit., pagg.165).

Andrebbero,
su questioni

quindi, evitate fughe in avanti
che chiamano in causa nuovi
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asseriti dirittiche, perd, non sono riconosciuti
legislativamente e sui quali il ruolo creativo della
giurisprudenzarischiadilavorare peril Re di Prussia,
delegittimando gli orientamenti, parlamentari e
non, di diverso avviso, e di squalificare, in sostanza,
la democrazia secondo quel progetto di modernita
sopra criticato. Di aggravare, in fondo, latensione, in
qualche modo inevitabile, tra istanze democratiche
e giurisdizione.

In sintesi & essenziale, alla fine, saper resistere alla
tentazione di credere di poter risolvere i contrasti
sociali attraverso i dilemmi dei singoli casi tramite
il diritto creato dai giudici come pure, invece,
auspicato da autorevolissima dottrina in nome
di un ritorno al diritto, vissuto in antagonismo
contro l'assolutismo della legge, espressione di
eteronomia limitatrice dell'autonomia dei singoli e
dei gruppi sociali (P. Grossi, 1998; id., 2006).

In realta, cid che viene in rilievo € il nostro compito
interpretativo in una societa complessa e in
mutamento alquanto tumultuoso. Contribuire ad
aumentare la consapevolezza sui limiti di tale
compito e sul suo problematico rapporto con
la decisione democratica & questione urgente
per una magistratura associata all'altezza della
sua tradizione. E ci0, ovviamente, insieme alla
doverosa e ferma denunzia di tutti quegli attacchi e
critiche che, come sta sempre piu frequentemente
avvenendo, superano ogni limite di corretta
dialettica per incidere nel bene piu prezioso:
I'autonomia e I'indipendenza della magistratura.

Da questo punto di vista, sarebbe necessario ed
opportunochel’ANM sifacessecaricodiorganizzare
una conferenza programmatica nazionale che,
nella piena consapevolezza dei limiti di cui all'art.
101, c.2°, Cost., potesse essere sede di un grande
dibattito su ogni aspetto della giurisdizione e dei
suoi rapporti con le istanze democratiche. Sarebbe
anche un modo per costringere le rappresentanze
politiche a misurarsi con i propri limiti e con le
proprie responsabilita.

La seconda conclusione si riallaccia a quanto
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appena riferito ed attiene ad un piano piu tattico
ed interno, ma non per cid0 meno importante. Essa
consiste nel necessario ripensamento del ruolo
delle correnti. Tutte, nessuna esclusa, dovrebbero
domandarsi, di fronte agli scenari sopra descritti,
che parte intendono recitare. Per quali diversi
progetti vogliono spendersi, quali differenti
sensibilita le pervadono.

Limpressione € che su tali temi non ci sia un reale
dibattito che, invece, interesserebbe anche a quelli
di noi che, di fatto, sono completamente estranei
a tali argomenti e che si ricordano dell’ impegno
associativo solo in vista di qualche passaggio
di carriera. Si eviterebbe, cosi, anche il rischio
di consolidare differenze di tipo personalistico,
sostanzialmente inevitabili in conseguenza
dell’affievolirsi delle rispettive identita.

Con le consuete, ricorrenti, polemiche in tema
di incarichi, promozioni e cose del genere che
sembrano ormai l'unico avvilente interesse dei
colleghi nei confronti dibattito associativo.

Cose sulle quali, peraltro, & solamente
retorico domandarsi  dove  riposino le
relative responsabilita. ®
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LA CRISI DELLA RAPPRESENTANZA

‘ helarappresentanzaoggisiaincrisi,maforse
lo & sempre stata, lo attestano studi che ne

colgonoleragionieche purpartendo dall'esperienza
politica mi sembrano di fatto adattabili anche alla
rappresentanza in magistratura, quellaistituzionale
e quella associativa. Promesse non mantenute,
cioé il divario fra quanto la rappresentanza avrebbe
dovuto garantire e quanto lo abbia fatto in concreto.
La conseguente crisi di fiducia nei confronti dei
rappresentanti, non piu in grado di dare risposte
su questioni complesse, presi spesso dall'urgenza
o dalla prospettiva del giorno dopo. La prevalenza
di gruppi di potere, di lobby, con forza economica e
mediatica in grado di imporre interessi particolari,
a fronte di un intrinseca debolezza delle formazioni
sociali e politiche. Lassenza dei rappresentatidai
luoghi della partecipazione, perché sfiduciati o
indifferenti al bene generale, casomai concentrati
solo su quello individuale. Al tempo stesso
I'incapacita dei rappresentanti di essere realmente
inclusivi,in grado di attivare unavera partecipazione
negli organi di democrazia interna(L. Chieffi,
2006).Ancora, un deficit di democrazia nei gruppi
organizzati, con una delega a gruppi interni, senza
spazi di mediazione e controllo, ovvero con la
progressiva personalizzazione delle leadership(M.
Calise, 2000), o comunque dell’aggregazione di un
gruppo intorno al leader digitale di turno, alla cui
fine la stessa aggregazione spesso non sopravvive
(M.Calise, 2019).
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UNA RETE PER LA DEMOCRAZIA

Certo, sempre piu sembra imporsi la democrazia
della sola rete ma a ben vedere, e cid mi sembra
che valga anche per le nostre mailing list, alla rete
non si pud delegare tutto, né in via esclusiva il
formarsi delle opinioni, né tanto meno l'esercizio
del consenso o del dissenso.

Non vi & dubbio che si tratti di un contenitore e
di palcoscenico straordinario, anche nella forma
dei social, per I'enorme accesso alle informazioni
e per l'enorme visibilita che si ottiene. Tutto
potenzialmente molto democratico, con un
accesso alle informazioni non piu per classi, ma
diffuso, popolare, oltre ogni confine geografico.
A fronte di cid occorre perd una capacita critica
piu elevata: stiamo sperimentando le fake news
e il rischio paradossale e che il globale rafforzi
l'autoreferenzialita in assenza di un confronto vis-
a-vis.

Dubito che la rete possa sostituire, al piu pud
integrare, un’ assemblea di ufficio o dellANM, e al
tempo stesso sono convinto che occorra fare in
modo che le assemblee possano essere un luogo di
vera partecipazione, senza primazie ma con grande
disponibilita all'ascolto reciproco. Nel tempo della
velocita occorre non rinunciare alla velocita del
ragionare insieme, del confronto, dell'ascolto.
Calvino nelle sue Lezioni Americane cosi scrive a
proposito del valore della velocita nel rapporto fra
letteratura e media (I.Calvino, 1988):

<<in un’ epoca in cui altri media velocissimi
e diestesissimo raggio trionfano, e rischiano
d’appiattire  ogni comunicazione in unacrosta
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uniforme e omogenea, la funzione della letteratura é la
comunicazione tracio che é diverso in quanto é diverso,
non ottundendone bensi esaltandone ladifferenza,
secondo la vocazione propria del linguaggio scritto.
Il secolo della motorizzazione ha imposto la velocita
come un valoremisurabile, i cui records segnano la
storia del progresso delle macchine e degliuomini.
Ma la velocita mentale non pud essere misurata
e non permetteconfronti o gare, né puo disporre i
propri risultati in una prospettiva storica. Lavelocita
mentale vale per sé, per il piacere che provoca in chi
é sensibile a questopiacere, non per l'utilita pratica
che si possa ricavarne. Un ragionamento velocenon
e necessariamente migliore d'un ragionamento
ponderato; tutt’ altro; macomunica qualcosa di
speciale che sta proprio nella sua sveltezza>>.

Parafrasando Calvino potremmo dire che oggi
bisogna riscoprire il gusto della velocita del
ragionare in pubblico, insieme, che ha un quid
pluris rispetto alla solitudine del pur importante
partecipare scrivendo a una mailing list. Ma cio
richiede anche la capacita di mettere da parte
I'individualismo, comprendere che il tempo della
democrazia partecipata non & mai perso, saper
deporre ogni autoreferenzialita. Ci & richiesta la
curiosita e l'umilta dell'ascolto, oltre alla voglia di
contribuire ad un bene piu grande del nostro.

Della rete occorre prendere il buonoche c'e. Mi
sembra illuminante quanto si afferma in ordine
alla democrazia in rete. Fra gli studiosi c'e@ chi
ritiene che <<la democrazia in Rete esiga qualcosa
di pit. Per assumere una posizione é fondamentale
partecipare al dibattito, esprimere le proprie idee,
criticare le altrui posizioni, proporre emendamenti:
un processo ‘“deliberativo”, infatti, necessita di
un incontro tra argomentazioni che giustifichino
una decisione finale. Per valutare le ragioni della
accettazione e del rifiuto della proposta in condizioni
di parita (isegoria) e pervenire ad una deliberazione é
necessario seguire un percorso logico che porti alla
condivisione o meno di un obiettivo. Ci6 presume una
fase di ascolto, di valutazione e di critica: i presupposti
per tale procedimento devono pertanto essere la
massima inclusivita e la parita delle parti in dibattito.

Un percorso orizzontale, come quello che si svolge in
qualsiasiagora, e non guidato dal vertice>> (P. Bilancia,
2017).Altri sono ancora piu critici, rilevando come
la e-democracy debba avere un ruolo marginale,
perché <<in contrasto con il senso letterale del
lemma, evocativo della possibilita di tornare, grazie
alla potenza delle tecnologie, ai fasti presunti di una
democrazia antica, immaginata piu che ricostruita
nella sua realta storica — (...) & intrinsecamente
non democratica, poiché parcellizza le decisioni
e oscura il quadro delle compatibilita in vista di
fini generali in cui esse si collocano, cioé elude il
nodo della complessita, che, nelle democrazie
contemporanee, deve essere districato in collegi
ristretti legittimati a farlo, attraverso procedure
deliberative non cosi lineari>> (S. Staiano, 2017).
Ad ogni buon conto ci tocca, anche per le nuove
generazioni di magistrati, rendere la rete una
agora seria, un luogo di confronto, in modo pero
solo complementare rispetto agli altri luoghi della
formazione dell'opinione e del consenso: € allora
questa la sfida che ci attende.

E daltro canto s'impone un'etica della
comunicazione in rete, una adeguata educazione,
che spogli il confronto di una pregiudiziale ostilita
che di fatto rischia di allontanare i lettori delle
mailing list, facendo degenerare il dibattito in
accuse e controaccuse, che non arricchiscono né
chi scrive né chi legge.

LA RAPPRESENTANZA, LA FIDUCIA E
IL SISTEMA ELETTORALE

Senza voler attribuire valore salvifico al sistema
elettorale, nonviédubbio chel'opzione peril collegio
nazionale attualmente vigente per l'elezione dei
componenti togati del CSM costituisca un vulnus
alla relazione diretta e di fiducia fra l'elettore e
I'eletto.

Un sistema elettorale nato per sconfiggere le
correnti ne ha, in misura evidente, accresciuto il
correntismo, rimettendo di fatto ai gruppi associativi
un ruolo di sponsorizzazione dei candidati senza
che vi sia una conoscenza diretta da parte dei
titolari dell’'elettorato attivo.
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Il supporto “strutturato” della corrente, in un ambito
territorialeampio,olaconoscenzaattraversoimedia
risultano attualmente indispensabili perraccogliere
i consensi, tenuto conto dell'innalzamento del
quorum su base nazionale (S. Leuzzi, 2019).

E dunque non v'e dubbio che il sistema elettorale
vigente debba essere modificato, per riattribuire ai
magistrati elettori la possibilita di una scelta piu
consapevole.

Come & stato giustamente osservato (F. Troncone,
2019), I estrema rilevanza e diversita dei compiti,
che il dato formale e la prassi istituzionaleaffidano
ai consiglieri superiori, giustificano perché il
Costituente abbia inteso percorrere la via elettiva,
cui partecipano in via attiva tutti i magistrati
ordinari, e non altra modalita, che pur poteva essere
di piu agevole praticabilita.

In effetti va ribadito che al CSM la Costituzione
assegna le funzioni piu importanti per quanto
riguarda sia l'organizzazione sia l'indipendenza
dei magistrati, compiti in relazione ai quali occorre
elaborare e svolgere un indirizzo di politica
giudiziaria, delineare e perseguire l'attuazione di
un disegno generale di governo della magistratura,
di politica giudiziaria in uno all'attivita di alta
amministrazione (G.Volpe, 2000).

E dunque, per evitare gli effetti nefasti del
correntismo, la soluzione non & introdurre il
sorteggio,anchepreliminare,perl’elezionedeitogati.
Non solo per una ragione tecnico costituzionale,
poiché la via elettiva & oggi costituzionalmente
obbligata, ma anche perché a fronte di compiti di
normazione secondaria e di politica giudiziaria,
spetta ai magistrati, corpo elettorale qualificato,
scegliere il miglior candidato possibile. Questa
forte legittimazione & necessaria, non solo per
I'eletto, anche all'interno del Consiglio, a fronte di
laici eletti dal Parlamento, dunque con una propria
forte legittimazione; ma anche per l'organo di
governo autonomo in s¢, la cui composizione non
pud esser rimessa alla sorte, che ne minerebbe
alla base l'autorevolezza istituzionale anche nei
rapporti con gli altri poteri dello Stato.

Varie sono le proposte alternative gia formulate
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quanto al sistema elettorale: quella della cd.
Commissione Scotti, che proponeva un sistema
articolato su un primo turno, maggioritario, con
collegi locali senza liste e su un secondo turno,
proporzionale, per collegio nazionali con liste
concorrenti. O anche il richiamo al vecchio sistema
elettorale del Senato (G. Silvestri, 2017).

Credo che spetti al CSM interloquire sul sistema
elettorale con il Guardasigilli, in ragione della
delicatezza del tema per garantire il proprio
ruolo costituzionale. E anche alllANMspetta
proseguire il dibattito interno, perché discutere
di sistema elettorale vuol dire discutere della
fiducia nell'istituzione consiliare. Il CSM non ha
bisogno di maggioranze blindate, di soffocare il
dibattito in una asfittica dinamica bipolare, come
da alcuni auspicata. Il bipolarismo e le soluzioni
maggioritarie servono alla governabilita. Il CSM &
invece un collegio composto da 26 componenti,
oltre al Presidente della Repubblica che lo presiede
e che garantisce l'unita nazionale. Al CSM non
serve governabilita, serve invece rappresentare |l
pluralismo, perché il governo autonomo deve essere
esercitato non solo da alcuni, ma dalle diverse
sensibilita che esistono in magistratura. Un sistema
proporzionale, seppur temperato dall'esigenza di
avvicinare l'eletto a I'elettore, € quello che potrebbe
maggiormente consentire al CSM di rappresentare
il corpo giudiziario, dove rappresentare vuol dire
rappresentarne 1 valori, dai quali mai disgiunti
devono andare gli interessi, e anche rendere il CSM
rappresentazione, come scriveva Bobbio, specchio
della parte migliore della magistratura italiana.

LASSOCIAZIONISMO PER ESSERE
MAGISTRATI MIGLIORI

La storia dell'Associazione Nazionale Magistrati &
la storia della magistratura italiana.

E’'importanteribadire e recuperare il valore del’ANM
e dell'associazionismo, luogo di crescita culturale e
di presadicoscienza del proprio ruolo per magistrati
di ogni generazione e funzione, specie in un tempo
nel quale le formazioni sociali fanno fatica. Spesso
diamo per scontato cid che abbiamo, i luoghi della
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nostra partecipazione, le acquisizioni ordinamentali
nel senso della indipendenza autentica e della
maggiore democrazia e partecipazione.

Mi sembra che in questo tempo uno dei rischi da
sventare sia proprio quello del burocratismo, sia nel
nostro lavoro che nelllambito della partecipazione
associativa. Tutto questo investe il tema della
fiducia nelle varie forme di rappresentanza, nei
gruppi associativi piu o meno formalizzati, e in
certo senso ci si richiede di alzare lo sguardo dai
nostri fascicoli, reali o virtuali, uscire dalla nostra
stanza, per avere un pensiero lungo sulla nostra
funzione e sul senso del lavoro che compiamo in
concreto nel nostro ufficio giudiziario.

E allora mi sembra opportuno concludere, con
quanto scriveva Norberto Bobbio a proposito della
rappresentanza, distinguendo fra rappresentanza
degli interessi e rappresentazione come
rispecchiare, come raffigurazione di cido che il
paese é. Specificava Bobbio che quando si parla
di rappresentanza & laggiunta dell'aggettivo
'politica’ che trasforma gli interessi rappresentati
da parziali in collettivi, da corporativi in generali
(N. Bobbio, 1988). In sostanza & la politicita della
rappresentanza che implica la natura generale
degli interessi rappresentati.

In cio una funzione centrale, di snodo, hanno i corpi
intermedi, come I'Associazione Magistrati e i gruppi
associativi, quella di favorire questa trasformazione
dell'interesse, da individuale in collettivo. Anche
per la rappresentanza associativa e per quella
istituzionale del CSM c'é da chiedersi cosa si
rappresenti, se singoli interessi, che possono
alimentare una dimensione clientelare, o una idea
di giurisdizione e la prospettiva del bene comune.
E questo & tema che anche il rappresentato deve
porsi, chiedendosi con quale finalita orienta il
proprio consenso. ®
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IERI
N el 2009, in occasione del centenario
dellAssociazione Nazionale Magistrati,
la rivista ha pubblicato un numero speciale
commemorativo.
Un articolo di Edmondo Bruti Liberati, dal titolo
‘LAssociazione dei Magistrati Italiani’, ripercorre
quello che viene unanimemente riconosciuto da
tutti come un passaggio culturalmente fondativo
della nostra Associazione, avvenuto durante il XII
Congresso Nazionale dellANM, tenutosi a Gardone
(BS) dal 25 al 28 settembre 1965.
La mozione finale di quel Congresso infatti
rifiutava la «concezione che pretende di ridurre
l'interpretazione ad una attivita puramente
formalistica indifferente al contenuto e all'incidenza
concreta della norma nella vita del paese» per
rilevare che «ll giudice, all'opposto, deve essere
consapevole della portata politico-costituzionale
della propria funzione di garanzia, cosi da
assicurare, pur negli invalicabili confini della sua
subordinazione alla legge, un’applicazione della
norma conformealle finalita fondamentali volute
dalla Costituzione». Di conseguenza, si affermava
che <<spetta pertanto al giudice, in posizione
di imparzialita ed indipendenza nei confronti di
ogni organizzazione politica e di ogni centro di
potere: 1) applicare direttamente le norme della
Costituzione quando ciod sia tecnicamente possibile
in relazione al fatto concreto controverso; 2)
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rinviare all'esame della Corte costituzionale, anche
d'ufficio, le leggi che non si prestino ad essere
ricondotte, nel momento interpretativo, al dettato
costituzionale; 3) interpretare tutte le leggi in
conformita ai principi contenuti nella Costituzione,
che rappresentano i nuovi principi fondamentali
dell'ordinamento giuridicostatuale».

Come nota Bruti Liberati, <<il Congresso di Gardone
del 1965 segna un punto di non ritorno. Il dibattito
associativo si misura ormai con la dimensione
politica dell'attivita giudiziaria, i magistrati si
confrontano con i grandi problemi del Paese e
ridiscutono il ruolo del giudice in una societa che si
sta vorticosamente trasformando: I'ideologia della
separatezza del corpo viene messa in crisi».
Sembrano parole scritte oggi.

0GGl

Negli ultimi venticinque anni si & messa
costantemente in discussione la legittimazione del
potere del giudice, specialmente del giudice penale,
le cui decisioni destano piu di frequente accesi
dibattiti nell'opinione pubblica.

E cosi, si & discusso della sua legittimazione
ad interpretare le norme sostanziali (si pensi
alla costruzione giuridica del concorso esterno
nel delitto di associazione mafiosa); della sua
legittimazione ad interpretare le norme processuali
(si pensi alle reazioni del mondo forense dopo la
pronuncia della sentenza delle Sezioni Unite n.
41736/2019 ric. Bajrami); della sua legittimazione
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ad esercitare la giurisdizione (si pensi alle
proposte, non molto risalenti, di introdurre ipotesi
di responsabilita civile per i magistrati le cui
pronunce fossero riformate in grado di appello; o
alla reazione di taluni personaggi politici anche di
primo piano, che dinanzi a decisioni giurisdizionali
particolarmente sgradite bollano il provvedimento
come politico ed invitano il magistrato, qualora
voglia intervenire su una determinata materia, a
farsi eleggere in Parlamento). Si & assistito persino
a straordinarie rotture del principio di separazione
dei poteri, operate attraverso due deliberazioni del
Senato della Repubblica (5 dicembre 2001 e 5 aprile
2011), adottate in deliberata contrapposizione con
il Tribunale procedente — in entrambi i casi quello
di Milano.

Le due questioni indicate nel titolo — legittimazione
e rappresentanza — sono profondamente collegate.

La legittimazione della magistratura attiene alla
sua stessa possibilita di esercitare la giurisdizione
con indipendenza e con autonomia rispetto agli
altri poteri dello Stato.

Occorre qui chiarire con forza che la legittimazione
della magistratura allo jusdicere non pud essere
ricondotta al consenso popolare, né alla sua
investitura politica.

Lart. 101 della Costituzione — che recita appunto
che <la giustizia € amministrata nel nome del
popolo> - & stato cosi profondamente frainteso, che
in un passato non troppo lontano si € voluto che tale
frase fosse affissa nelle aule di udienza, accanto a
quella ‘la legge & uguale per tutti’, credendo con cid
di ricordare ai magistrati che la loro decisione deve
incontrare l'approvazione del popolo, ovvero del
Parlamento, che di quello & espressione.

Si é trattato a ben vedere di un clamoroso errore
giuridico, poiché quell'articolo della Costituzione
— che si pone in aperta contrapposizione con lo
Statuto Albertino, secondo cui la giustizia era
amministrata in nome del Re - sta a significare
che la giustizia non € amministrata in nome del
Parlamento, né tantomeno in nome del Governo. In

altre parole, la lettura della norma si era arrestata
al primo comma ed aveva pretermesso il secondo
comma, parimenti cruciale per definire l'assetto
costituzionale della magistratura, che vuole i
magistrati soggetti soltanto alla legge, e non gia al
legislatore.

La Costituzione tutela la imparzialita esterna e
quella interna della magistratura.

Laprima e garantitadallasoggezione del giudicealla
sola legge, dalla obbligatorieta dell'azione penale
e dall’'autonomia dell’'autogoverno; la seconda
e garantita dalla rivoluzionaria affermazione
contenuta nell'art. 107 co. 3 della Costituzione, che
sancisce che i magistrati si distinguono tra loro
solo per funzioni.

Negli ultimi anni, esse sono state entrambe
profondamente minate.

Quella esterna, in particolare, &€ oggi frontalmente
attaccata dal disegno di legge costituzionale
promosso dall'Unione Camere Penali che, con
il pretesto di separare le carriere dei giudici e dei
pubblici ministeri, elimina l'aggettivo <altro> dal
primo comma dell'art. 104 della Costituzione, con
il risultato di negare che la magistratura costituisca
essa stessa un potere dello Stato.

Quellainterna, dal canto suo, viene costantemente
insidiata, a partire dalla riforma di ordinamento
giudiziario operata con legge 111/2007 fino
all'approvazione del cosiddetto Testo Unico sulla
Dirigenza Giudiziaria (adottato con circolare del
CSM del 28 luglio 2015 e da ultimo modificato
in data 26 aprile 2018) innegabilmente foriero
di una brusca virata culturale all'interno della
magistratura, per cui la ricerca di titoli da
spendere nel curriculum per gli incarichi direttivi
e semidirettivi - dispregiativamente denominati
‘le medagliette’ - induce ad atteggiamenti di
prudente ossequienza dinanzi ai capi degli
uffici, o di lungimirante costruzione del proprio
futuro percorso professionale, o di esasperata
‘coltivazione’ delle proprie domande, operata
ricercando assidui ed impropri contatti con
il Consiglio Superiore e talora — in maniera
ulteriormente inopportuna - con i suoi membri laici.
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Ancora, 'articolo 8 della citata proposta di riforma
costituzionale promossa dall’ UCPI prevede
I'abrogazione proprio del terzo comma dell’articolo
107 della Costituzione, aprendo la stradaalripristino
del principio gerarchico all'interno dell'ordinamento
giudiziario, alla distinzione tra bassa magistratura
e alta magistratura, all'attribuzione di poteri
gerarchici ai dirigenti degli uffici.

Sia qui consentita una apparente digressione: la
crescente attenzione alla costruzione della carriera
— che non di rado passa attraverso incarichi fuori
ruolo che si protraggono fino al limite, comunque
lungo, consentito-vadiparipasso conil progressivo
deteriorarsi delle condizioni di lavoro negli uffici
giudiziari; con la costante burocratizzazione del
lavoro; con la riforma della responsabilita civile
dei magistrati ed in definitiva con il convincimento,
ormai largamente diffuso, che il solo lavoro
giudiziario non sara mai riconosciuto quale criterio
per ottenere un incarico dirigenzialee neanche un
incarico, di qualunque tipo.

A cio si aggiunge che tale frustrazione colpisce
maggiormente i magistrati che, per avere prestato
servizio in uffici gravati e difficili, hanno mostrato
maggiore capacita organizzativa e maggiore
capacita di lavoro, ma che, dovendo fronteggiare
un maggior carico, non hanno potuto dedicarsi ad
attivita piu redditizie sul piano curricolare.

Si & definito il fenomeno come ‘fuga dalla
giurisdizione: € questione sulla quale si e finora
riflettuto in modo forse frettoloso, ma che oggi
puo essere affrontata con pacatezza e rinnovata
obiettivita, partendo dal presupposto che la
convinzione del singolo di aver maturato il diritto a
ricoprire un determinato posto & necessariamente
recessiva rispetto alla dignita della funzione, alla
qualitadel servizioreso ai cittadini, ed alla necessita
di valorizzare e motivare quanti — la maggior parte
dei magistrati — restano in ufficio a fare indagini, a
celebrare processi ed a scrivere sentenze.
Dall’altro lato, piu di recente si va recuperando il
valore dell’attivita giurisdizionale e si registra un
vasto dibattito circa la opportunita di allargare le
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fonti di conoscenza dei Consigli Giudiziari e del
Consiglio Superiore. Le posizioni sono varie, e non
sempre convergenti; tuttavia, puo dirsi condiviso
l'obiettivo di restituire effettivitaai pareri per il
conferimento degli incarichi direttivi e semidirettivi,
nonché ai pareri espressi in occasione delle
periodiche valutazioni di professionalita, per
evitare che tutti i candidati risultino formalmente
eccellenti ed emergano invece i loro differenti
profili, professionali ed organizzativi.

La digressione, si diceva, € solo apparente: il
carrierismo ed il conformismo giudiziario sono
dannosissimi per lindipendenza interna della
magistratura, ma finiscono con il proiettare la loro
ombra anche sulla indipendenza esterna, che ne
risulta pericolosamente indebolita.

Al di |a dei correttivi ordinamentali e giuridici che si
possano escogitare, restera sempre fondamentale
I'impegno di ciascun magistrato a non barattare
mai, in nessun momento della sua vita lavorativa,
la sua indipendenza in cambio della lusinga della
carriera.

Si introduce cosi il tema della rappresentanza
politica della magistratura.

Ancora una volta & necessario intendersi sui
termini: la magistratura, non essendo elettiva,
a differenza del Parlamento non ha funzione
rappresentativa di un elettorato; essa non ripete la
propria legittimazione dal consenso popolare; non
opera scelte di politica, in quanto non interferisce
con il potere esecutivo; € soggetta alla legge, che
riceve dal Parlamento.

Tuttavia, la Costituzione prevede all'art. 104 che
due terzi del Consiglio Superiore della Magistratura
siano eletti da tutti i magistrati ordinari tra gli
appartenenti alle varie categorie: il CSM, insomma,
non & organo politico ma & organo rappresentativo,
e come tale lo descrive la Costituzione.

Anche I'Associazione Nazionale Magistrati non
ha carattere politico (art. 1 dello Statuto) ma é
certamente organo rappresentativo: cid si desume
chiaramente dalla elencazione dei suoi scopi
statutari,quali previstiancoradall’art. 1 dello Statuto



(<<L’Associazione si propone i seguenti scopi:
1) dare opera affinché il carattere, le funzioni e le
prerogative del potere giudiziario, rispetto agli altri
poteridello Stato, siano definiti e garantiti secondo
le norme costituzionali; 2) propugnare I'attuazione
di un Ordinamento Giudiziario che realizzi
l'organizzazione autonoma dellamagistratura in
conformita delle esigenze dello Stato di diritto in un
regime democratico; 3) tutelare gli interessi morali
ed economici dei magistrati, il prestigio ed il rispetto
della funzione giudiziaria; 4) promuovere il rispetto
del principio di parita di genere tra i magistrati
[..]. ed inparticolare assicurare la presenza
equilibrata di donne e uomini negli organismi
dirigenti centrali,distrettuali e sottosezionali [....]
5) promuovere iniziative di carattere culturale,
assistenziale e previdenziale; 6) dare il contributo
della scienza ed esperienza della magistratura
nella elaborazione delle riformelegislative, con
particolare riguardo all'Ordinamento Giudiziario
[....]>>) nonché dalle norme statuarie che regolano
il funzionamento dell' Assemblea Generale e la
elezione del Comitato Direttivo Centrale (cfr. I'art.
23 dello Statuto, che prevede che il Comitato
Direttivo Centrale € eletto a suffragio universale,
con voto diretto, libero e segreto, e prevede che
I'assegnazione dei seqgi fra le liste concorrenti &
effettuata in ragione proporzionale).

La rappresentativita del CSM e della ANM chiama
in causa il convitato di pietra di questa parte del
discorso, ossia le famigerate correnti.

La magistratura, al pari di qualsiasi altro corpo
collettivo, si aggrega al suo interno intorno ad
idee comuni, ad opzioni culturali condivise: che i
magistrati siriconoscano in questo o in quel gruppo
associativo @ un fenomeno ineliminabile, fisiologico,
tanto piu vivace quanto piu la composizione sociale
e culturale della magistratura si diversifichi al suo
interno, rispecchiando quella della societa civile, e
tanto piu destinato per converso a languire se la
composizione sociale della magistratura dovesse
diventare omogenea per effetto della attuale,
censuaria disciplina dell'accesso al concorso.

| gruppi associativi sono insopprimibili corpi
intermedi, legittimamente rappresentativi dei
magistrati che in ciascuno si riconoscono, e nelle
elezioni — quelle per il CSM, e quelle per il Comitato
Direttivo Centrale dellANM - assistiamo alla loro
fisiologica e democratica competizione.

Tuttavia, sarebbe imperdonabilmente ingenuo
arrestarsi ad una lettura cosi ottimistica del
fenomeno. Non deve sfuggirela degenerazione che
ha colpito i gruppi: da fucine culturali a centri di
potere; da contenitori di pensiero a dispensatori di
poltrone.

Se cido ha allontanato molti magistrati dalla vita
associativa attiva, il danno piu grave é stato
cagionato alla genuinita delle dinamiche elettorali
(non & lontano il ricordo di un sottosegretario in
carica, proveniente dalla magistratura ordinaria,
che in vista del rinnovo del CSM inviava messaggi
elettorali che invitavano a sostenere una certa
corrente) ed alla rappresentativita interna del CSM
e dellANM.

Troppo spesso, infatti, istituzioni cosi autorevoli
vengono percepite come distanti, o peggio
inquinate da dinamiche disonorevoli, e gl
sconcertanti avvenimenti dell'estate 2019 sono un
esempio dolorosissimo di cido che qui si intende.
Un simile convincimento accentua ed esaspera la
frustrazione di chi resta a garantire 'esercizio della
giurisdizione mentre altri (meritatamente o meno,
non & questo il punto importante) spiccano il volo
perché dispongono dei contatti giusti; il diffondersi
di un simile convincimento € una lacerazione
del suo tessuto connettivo piu profondo, che la
magistratura non pud permettersi di ignorare.
Ancor piu devastanti gli effetti
rappresentativita esterna.

Sebbene su livelli diversi, 'ANM ed il Consiglio
Superiore fondano la loro autorevolezza sulla
loro rispettabilita e sulla loro integrita. Se pero
per I'Associazione viene in rilievo il tema della
rappresentanza lato sensu sindacale dei magistrati,
quando si parla del Consiglio si tocca invece |l
tema — di tutt'altro spessore ordinamentale -
dell’'autonomia dell'autogoverno, che costituisce

sulla
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da tempo un inconfessabile terreno di conquista.
Basti un esempio: con l'art. 4 della proposta di
legge di iniziativa popolare, promosso dalla Unione
delle Camere Penali Italiane, avente ad oggetto la
“separazione delle carriere tra magistrati giudicanti
e requirenti”, si prevede che le competenze del
Consiglio Superiore della Magistratura sono solo
quelle espressamente attribuite dalla Costituzione
o da leggi costituzionali. Dunque, non sarebbe piu
possibile per il Consiglio Superiore esprimere pareri
in materia di giustizia motu proprio. Si riprendono
oggi — in un contesto culturale molto meno
favorevole alla magistratura - temi gia presenti
nei lavori della Commissione Paladin, istituita dal
Presidente della Repubblica Francesco Cossiga
con decreto del 26 luglio 1990 perché studiasse
la disciplina e le funzioni del Consiglio Superiore
della Magistratura. Si discute nuovamente, oggi
come trent'anni fa, di sottrarre al CSM il potere
di esprimere pareri sui disegni di legge, di fare
proposte sui temi della giustizia, di aprire pratiche
a tutela di magistrati soggetti ad attacchi.

DOMANI

II' T luglio 2002 un senatore della Repubblica,
imputato in un processo di grande clamore
mediatico definito con sentenza del 29 aprile 2003,
chiese al presidente della corrente Magistratura
Democratica di conoscere l'elenco degli iscritti,
<per evidenti ragioni di giustizia>, ed a siffatta
richiesta 'ANM rispose il 13 luglio 2002 con un
fermissimo comunicato in cui si leggeva: <<In
virtu della condivisione del comune patrimonio
associativo, se ci chiedono chi sono gli iscritti a
Magistratura democratica, rispondiamo che tutti
i magistrati dellANM sono iscritti a Magistratura
democratica, se ci chiedono chi sono gli iscritti al
Movimento per la giustizia, rispondiamo che tutti
i magistrati dellANM sono iscritti al Movimento
per la giustizia, se ci chiedono chi sono gli iscritti
a Unita per la Costituzione, rispondiamo che
tutti i magistrati dellANM sono iscritti a Unita
per la Costituzione, se ci chiedono chi sono gli
iscritti a Magistratura indipendente, rispondiamo
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che tutti i magistrati dellANM sono iscritti a
Magistratura Indipendente>>.

Aneddoti di un tempo per fortuna passato?

Non proprio.

Nel presente momento storico lI'autonomia e la
indipendenza della magistratura sono fortemente
a rischio, come forse mai negli ultimi anni. Esse
devono essere conservate e custodite come il piu
importante dei suoi strumenti di lavoro da ogni
magistrato; e deve essere chiaro che ciascuno &
responsabile, con il proprio comportamento fuori
e dentro l'ufficio, di averle preservate o di averle
messe a rischio.

Occorre  quindi  rafforzare e legittimare
I'Associazione, interlocutore istituzionale del
Governo, del Parlamento e del Guardasigilli sui temi
della giustizia, e proteggere il Consiglio Superiore
da quelle dinamiche opache che ne appannano il
ruolo e legittimano, in reazione, certe predatorie
proposte di riforma — basti pensare alla pit recente
proposta di riforma dei requisiti per la elezione dei
membiri laici del Consiglio da parte del Parlamento,
cherestringe estremamente il novero degli eleggibili
con il rischio di escludere proprio le personalita piu
autorevoli e competenti.

L'alternativa sarebbe trovarsi a rimpiangere, in un
breve volgere di anni, I'epoca attuale come <il bel
tempo che fu>. ®
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GIUDIZIARIO

Mattia Caputo

uello dei rapporti tra Magistrati Ordinari

in Tirocinio e associazionismo giudiziario
rappresenta un tema quanto mai attuale all'interno
della Magistratura, come dimostra il fatto che alla
celebrazione dei 110 anni dellANM sono stati
invitati a partecipare al dibattito ben due M.O.T. e
che la gran parte dei presenti erano proprio M.O.T. e
giovaniMagistrati:lavolontadellANMdicoinvolgere
i M.O.T. in un'occasione cosi significativa della
propria vita e di ascoltare le loro voci & una chiara
dimostrazione che 'associazionismo giudiziario
piu vivo che mai.

Considerato questo recente evento ed il lungo
processo di democratizzazione che ha attraversato
I'associazionismo giudiziario nel tempo non pare
azzardato pensare — o almeno augurarsi — all'inizio
di una nuova stagione del fenomeno associativo, in
cui i M.O.T. e, piu in generale i “giovani magistrati”,
vengono coinvolti e resi effettivamente partecipi
della vita dellANM, in una dimensione collettiva
e pluralistica, nel pieno rispetto della nostra
tradizione costituzionale che vede nel pluralismo
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LANM CHE VORREL...
OVVERO LE ASPETTATIVE
DI UN MAGISTRATO
ORDINARIO IN TIROCINIO
NELLASSOCIAZIONISMO

Magistrato Ordinario in Tirocinio presso il Tribunale di Napoli

e dell'associazionismo alcuni dei suoi cardini
fondamentali. Partecipazione che non deve pero
risolversi in una mera presenza formale dei M.O.T.
alla vita associativa ed agli eventi legati ad essa,
ma che si concretizzi in un loro contributo attivo,
consapevole, costante e proficuo sui temi di
principale interesse. Coinvolgere maggiormente
i M.O.T. nella vita associativa costituisce dunque
un ulteriore passo del processo democratico
gia intrapreso che 'ANM deve necessariamente
compiere per contribuire al proprio rafforzamento
e, dunque, a quello dell'intera categoria in una
prospettiva non meramente corporativistica bensi,
per le ragioni di cui si dira di qui a poco, generale e
a vantaggio di tutta la collettivita.

Guardando al futuro, dunque, nutro la speranza
che il fenomeno dell'associazionismo giudiziario,
condensato nellANM quale “casa comune” capace
di sintetizzare le diverse anime che la Magistratura
nelle sue diverse componenti esprime possa, “de
iure condendo”, avvicinare ed includere sempre
pit i M.O.T. coinvolgendoli quanto piu possibile



Le Sfide Attuali Dell'associazionismo

nella vita collettiva, magari prevedendo a livello
organizzativo e statutario una loro partecipazione
in alcune sedi, specialmente quelle distrettuali,
dove i problemi emergono in prima istanza. Credo
fortemente che dalla partecipazione attiva dei
M.O.T. all'associazionismo possano scaturire due
significativi effetti virtuosi.

I primo & quello di rendere ['‘Associazione
Nazionale Magistrati piu forte: infatti, un’ANM che
riuscisse a coinvolgere i M.O.T. rendendoli parte
integrante di una dimensione collettiva & destinata
evidentemente a rafforzarsi, arricchendosi di nuovi
e diversi punti di vista. Arricchita dall'apporto
dei M.O.T, infatti, I'ANM aumentera la propria
legittimazione all'interno della Magistratura stessa
ed anche all'esterno, e vedra cosi rafforzata la
propria capacita di dialogare sui temi di interesse
con i suoi interlocutori naturali — il Parlamento, il
Governo e I'Avvocatura - sia pure nella innegabile
diversita di prerogative e ruoli di questi soggetti.

A mio parere gli effetti positivi di una maggiore
partecipazione dei M.O.T. all'associazionismo
giudiziario non dovrebbero esaurirsi qui: vi €, infatti,
un ulteriore effetto virtuoso, che potra derivare non
gia dal contributo dato dai M.O.T. allANM, bensi
dall'apporto che quest'ultima fornira ai giovani
Magistrati. Occorre infatti considerare che i M.O.T.
per varie ragioni (giovane eta, carenza di precedenti
esperienze lavorative, mancanza di un periodo di
“apprendistato” congruo, specie per le riduzioni
del tirocinio da 18 a 12 mesi, per la complessita
dei contesti territoriali di prima destinazione)
rischiano realmente di vedere compromessa la loro
serenita ed equilibrio nel giudicare e nell'indagare,
con forti ripercussioni negative per la tutela dei
diritti che sono chiamati a proteggere. Ebbene,
prevedere la possibilita per i M.O.T. di partecipare
attivamente e stabilmente alla vita associativa
dovrebbe portare ad eliminare o almeno attenuare
i pericoli in esame, mettendo i giovani Magistrati
in contatto con degli interlocutori dotati di
maggiore esperienza (organizzativa, pratica e
teorica) con cui interfacciarsi sui problemi che li

aspettano quotidianamente nel lavoro, allorquando
assumeranno le funzioni, acquistando cosi
maggiore sicurezza. La vicinanza dellANM ai M.O.T.
fara si che questi non percepiranno piu, come forse
0oggi purtroppo accade, di essere “abbandonati
al loro destino” dai colleghi piu anziani e, piu in
generale, dalla Magistratura, ma sentiranno di far
parte di qualcosa di piu grande e troveranno proprio
nella dimensione associativa un “porto sicuro” in
cui ripararsi per espletare al meglio il delicatissimo
ruolo che li attende.

E’ bene pero chiarire che una partecipazione attiva e
costante dei M.O.T. all'associazionismo giudiziario
ed alllANM non produrra effetti favorevoli soltanto
per 'ANM e per i giovani Magistrati in un'ottica
corporativistica ed egoistica di rafforzamento della
Magistratura e degli interessi della categoria, ma
anche e soprattutto l'effetto mediato, di portata
pubblicistica e generale, di assicurare I'autonomia
e l'indipendenza del potere giurisdizionale e,
attraverso di esso, di attuare e garantire i diritti e
le liberta fondamentali della persona in un’epoca,
quella attuale in cui, purtroppo, i diritti vengono
troppo spesso lesi o addirittura negati.

In sintesi 'ANM che vorrei dovrebbe garantire
un coinvolgimento sempre maggiore dei M.O.T.
e dei giovani Magistrati all'interno della vita
associativa, prevedendo modalita permanenti di
partecipazione degli stessi in seno alle proprie
strutture organizzative, soprattutto in ordine
ai temi d'interesse; a quel punto, poi, sara
legittimo e doveroso aspettarsi un progressivo e
crescente avvicinamento e contributo dei M.O.T.
all'associazionismo giudiziario.

Cosil'’Associazione Nazionale Magistrati continuera
a vivere seguendo la stella polare del dialogo, della
democrazia, del pluralismo e del rinnovamento,
come ha fatto finora, senza perdere di vista il suo
scopo primario: garantire il rispetto delle funzioni
e delle prerogative del potere giudiziario rispetto
agli altri poteri dello Stato per assicurare la tutela
effettiva dei diritti di tutti. ®
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GIUDIZIARIO

Paola D'Ovidio

IL VALORE DELL ASSOCIAZIONISMO
GIUDIZIARIO

'associazionismo giudiziario costituisce, in
linea generale, un essenziale strumento di
salvaguardia dell'indipendenza del relativo ordine,
che & condizione essenziale dell'esercizio della
funzione giurisdizionale, a garanzia dei diritti e
delle liberta dei cittadini e dei valori incarnati nella
Costituzione. La salvaguardia della posizione
ordinamentale della magistratura, quale delineata
dalla Carta repubblicana, la rivendicazione delle
condizioni necessarie perché essa sia posta in
grado di svolgere effettivamente i suoi compiti e
la difesa del suo prestigio, nell’esclusivo interesse
della funzione, sono le ragioni fondative dello
stare insieme e costituiscono obiettivo primario
dell’agire comune.

Lassociazionismo, nel suo concreto dispiegarsi,
incarna il principio che l'imparzialita nell'esercizio
della giurisdizione non significa distacco e
indifferenza verso cid che accade oltre la scrivania
del singolo magistrato, al di dentro e al di fuori degli
uffici giudiziari. Il giudice non €, e non deve essere
né apparire, una monade isolata dalla realta che lo
circonda, muto eimpermeabile ad essa, chiuso nella
torre d’avorio del suo tecnicismo. La sua autonomia
non puo essere disgiunta dalla consapevolezza di
essere parte importante della societa in cui opera,
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REALTA E PROSPETTIVE
DELLASSOCIAZIONISMO

Magistrato di Tribunale destinato alla Corte Suprema di Cassazione

e non una figura destinata a conformarla dall'alto e
dall’'esterno.

E allora evidente che il sapere giuridico, come
ha precisato il Presidente Mattarella (discorso
ai giovani magistrati del 26 febbraio 2020), “sia
requisito indispensabile ma da solo non sufficiente
per l'esercizio costituzionalmente puntuale della
giurisdizione; si rivelano, infatti, altrettanto importanti
la capacita di ascoltare e di confrontarsi culturalmente,
in maniera franca e rispettosa, innanzitutto all'interno
dell'ufficio giudiziario, come pure in tutte le
occasioni di elaborazione e approfondimento che la
magistratura ha promosso, ormai da tempo, in ambito
sia professionale che associativo”.

Fare associazionismo significa, in quest'ottica,
mettere i magistrati in contatto tra loro, ampliare
la loro cultura e lo scambio delle conoscenze, e
consentire un'interlocuzione collettiva tra il mondo
della giustizia, in una sua rilevante componente,
e gli altri attori, politici, culturali e sociali, legittimi
protagonisti della vita pubblica.

“Perché la giustizia - come ha evidenziato Gustavo
Zagrebelsky, Intorno alla legge (Torino)- non é solo
una questione di codici e procedure. E’" anche, anzi,
molto pit questione di giudici e di ethos che essi si
portano addosso. Da questo dipendono in concreto
codici e procedure. Prima che questione giuridica, é
questione culturale”.
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GLI SCOPI DELLATTIVITA
ASSOCIATIVA

Lassociazione, per la specifica caratura dei suoi
componenti, & senz'altro chiamata, altresi, a dare
il suo contributo tecnico nella elaborazione delle
riforme

legislative, con particolare riguardo a quelle che
investono direttamente I'ordinamento giudiziario.
La tutela degli interessi morali ed economici dei
magistrati italiani (chiaramente enunciata, tra gli
scopidellANM, nell'art. 2del suo Statuto) siinserisce
in tale generale quadro. Loriginario carattere
a-sindacale dell'associazione & venuto meno
quando si e chiaramente compreso che determinate
guarentigie professionali erano strettamente
attinenti al modello di giudice necessario in
una societa democratica e pluralista, alla sua
indipendenza interna ed esterna, all'effettivita del
controllo di legalita da lui esercitato. E' un aspetto
su cui le sensibilita, tra i gruppi associativi, sono
all'evidenza diverse, e tra questi Magistratura
indipendente & il gruppo che si € sempre impegnato
su tale fronte dell'attivita associativa, essendo
stato, tra l'altro, strenuo sostenitore dell'utilita ed
importanza della costituzione dell'apposito Ufficio
sindacale in seno allANM ed avendo in esso
attivamente operato.

Lazione associativa, non scevra dunque da rilevanti
risvolti sindacali, puo definirsi politica nell'esclusivo
senso che tali sono, per definizione, le condotte
umane rivolte ad interessi superindividuali.

Il confine di azione & segnato dall'oggetto e dagli
scopi dellANM, attinenti essenzialmente ai temi
di ordinamento giudiziario, secondo quanto
contemplato dallo Statuto, che nega apertamente
il carattere politico dell’Associazione.

LANM dovrebbe valutare quindi con estrema
prudenza ogni intervento su temi politici di
ordine generale.

Il diritto di poter esprimere idee politiche, latamente
intese, spetta al singolo magistrato come cittadino
(da esercitare, ove avvenga in forma pubblica,
specie se amplificata a livello mediatico, nel rispetto
del principio di continenza verbale, e adottando

le cautele che impediscano ogni apparenza di
collateralismo a partiti o movimenti politici, che
la Costituzione vieta), e, al limite, secondo le
stesse forme, ai gruppi interni all’Associazione che
ritengano di doversi orientare in tale senso.

Tale facolta non sembra invece possa essere
esercitata, senza doverose accortezze,
dall’Associazione unitaria dei magistrati italiani.
Anche se ha natura privata, 'ANM ¢ infatti
'unica associazione rappresentativa della
categoria e include la quasi totalita dei
magistrati italiani. E' considerata dai cittadini,
e dai mezzi d'informazione, come espressione
del potere giudiziario idealmente considerato,
separato, secondo condivisi principi, dal circuito
d'indirizzo politico Governo-Parlamento. In tale
contesto, I'’Associazione Nazionale Magistrati
deve assicurare ai consociati apparenza e
garanzia della neutralita della funzione di
controllo di legalita affidata ai suoi aderenti, ai
fini dell'applicazione disinteressata ed imparziale
della legge, scongiurando il rischio di assumere
I'improprio ruolo di soggetto politico organizzato e
di esercitare un'indebita e preventiva interferenza
sull’attivita degli organi giudiziari competenti.

E’ giusto, dunque, che I'Associazione prontamente
intervenga ove siano in gioco temi rilevanti per
I'organizzazione della giustizia, e si pronunci con
decisione ogni volta che lindipendenza della
funzione, anche rispetto all'operato di singoli
magistrati, sia lesa o minacciata. Non & appropriato,
invece, che essa intervenga su temi controversi,
o sui quali vi siano diverse sensibilita all'interno e
all'esterno della magistratura, neppure al preteso,
nobile, scopo di agire a tutela dei valori fondamentali
della Costituzione.

A parte il fatto che I'esatta identificazione di tali
valori, che sono plurimi, e soprattutto le modalita
del reciproco contemperamento, che spesso
risulta inevitabile, sono talora opinabili, & errata la
convinzione che I'Associazione abbia, come scopo
statutario, la menzionata tutela, che viceversa
spetta alle singole articolazioni della giurisdizione,
secondo le forme previste dall'ordinamento.
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Proprio perché percepita dall'opinione pubblica
come “voce” del potere giudiziario, 'ANM dovrebbe
essere molto prudente nell'intervenire sui temi
dellagenda politica, salvo che (beninteso) non
mettano in discussione i valori dell'autonomia
e dell'indipendenza dei magistrati, ovvero il
funzionamento del sistema giustizia nel suo
insieme o in specifici settori,

E' quindi necessario che sia attentamente evitata
ogni deriva verso forme di soggettivita politica
improprie che trasformano, nella percezione
dell'opinione pubblica, 'Associazione in un “partito
dei giudici” contrapposto a ben individuate forze
politiche dell'arco parlamentare con effetti nocivi per
la credibilita dell'intera magistratura, inficiandone il
ruolo di garanzia.

Non giova alla magistratura, che deve preservare
la sua immagine di terzieta e indipendenza, e alla
societa civile, che deve poter guardare con fiducia
al proprio giudice, innescare tensioni istituzionali.
Ove cio facesse, I'Associazione si trasformerebbe
inevitabilmente in un “soggetto politico”: cio, si
ripete, in aperto contrasto con l'art. 2 del nostro
Statuto, che esclude radicalmente tale possibilita.
Soloilreciprocoriconoscimento eilrigorosorispetto
dei differenti ruoli e prerogative garantiscono la
tenuta dello Stato democratico e conferiscono
a tutte le Istituzioni, ed anche allANM, quella
autorevolezza in passato offuscata dal prolungato
scontro tra il potere politico e quello giudiziario.

LE DIVERSE SENSIBILITA CULTURALI,
IN PARTICOLARE QUELLE INCARNATE
DAL MAGISTRATO CD. MODERATO

Il modo di stare nell’Associazione, e concepirne il
ruolo e l'operato, riflette I'immagine di magistrato
che ciascun gruppo incarna e propone, con la sua
sensibilita culturale, nel confronto associativo. Pur
avendoilmagistrato,cometestapensante,le proprie
idee politiche, e pur essendo illusorio pensare che
il suo orientamento /ato sensu politico (modo di
intendere la societa e la vita, gerarchia dei valori
fondamentali, azioni concrete da realizzare per
tradurre in atto questi valori, etc.) sia dato che non
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influisca sul suo modo di decidere e comportarsi,
la scommessa del magistrato equilibrato € quella
di farsi interprete, il pit possibile — nella quotidiana
attivita di individuazione del significato della
norma, e di applicazione di esso al caso concreto —
non del proprio personale sistema di ideali e valori,
ma di quello che risulta, nel singolo contesto, dalle
legittime opzioni degli organi della rappresentanza
politica, che devono essere rispettate e non
travisate. Questo non & conformismo giudiziario,
non & una modalita burocratica di intendere il
lavoro, ma consapevolezza delle reciproche sfere di
attribuzioni. Se poi il comando legislativo sembra
contrastare con norme e principi della Carta, esiste
certo il rimedio dell'interpretazione conforme
(che non pud pero diventare l'alibi per operare
palesi distorsioni di un dettato normativo univoco,
ancorché non sintonico con le individuali vedute
dell'interprete) e, altrimenti, la via maestra da
percorrere, I'unica consentita, & quella di sollevare
I'incidente di costituzionalita.

Siffatto stile di condotta & proprio del magistrato
convenzionalmente definito “moderato”, che in tal
modo interpreta il concetto di terzieta della funzione
giurisdizionale rispetto alla cura concreta degli
interessi della collettivita, spettando quest'ultima
alla Politica.

E' magistrato moderato chi riconosce alla
Politica il primato nel suo settore, e cerca di non
farsi condizionare nel suo operato dalla propria
individuale visione delle cose e del Mondo. E'
magistrato moderato chi, se pure pensa che il
Mondo conosca diseguaglianze e ingiustizie, ritiene
altresi che non sia l'attivita giudiziaria, ma quella
politica, primariamente deputata ad elaborare ed
attuare le trasformazioni della societa reputate
allo scopo necessarie. E' magistrato moderato chi
non si reputa investito di alcuna missione salvifica,
ma del compito, peraltro fondamentale, di attuare i
diritti secondo i precetti dell'ordinamento, letti alla
luce della Costituzione. E' magistrato moderato chi
non attribuisce alcuna superiorita morale a sé, o
alla parte della magistratura piu vicina alle proprie
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sensibilita e ai propri orientamenti, non pensa di
possedere la Verita, rifugge da visioni unilaterali e
integraliste e si sforza di coltivare sempre l'arte del
dubbio.

Di un magistrato di questo tipo, e dei valori di
cui e portatore, c'eé grande bisogno nel dibattito
associativo, soprattutto nella attuale congiuntura.

IL NEMICO INVISIBILE

Lattivita associativa deve perseguire gli scopi gia
indicati. Essa, nella inevitabile pluralita delle sue
articolazioniinterne, non deve, viceversa, degenerare
in “correntismo”; non deve servire ad esaltare un
senso di “appartenenza”, funzionale a sostenere
i percorsi di carriera dei colleghi; non deve influire
sulle autonome scelte del Consiglio superiore.
Coloro che restano lontani dall'attivita associativa
rischiano di sentirsi, di fronte a tali disfunzioni,
frutto di logiche di potere e di appartenenza, esclusi
da ogni possibilita di coronare le proprie (pur
legittime) ambizioni di carriera.

Sarebbe bene, a questo proposito, realizzare un
effettivo e percepibile mutamento nei rapporti
tra Associazione, gruppi che la compongono e
Consiglio.

Quale che sia il prossimo  scenario
dell’associazionismo, sara comunque
indispensabile che i gruppi che compongono
I'Associazione, e i suoi esponenti, evitino ogni
interferenza impropria sulle attivita consiliari, e che
I'Associazione svolga anzi un ruolo dialogico con
I'lstituzione Consiglio superiore, e all'occorrenza
eserciti una opportuna vigilanza, anche critica, sul
suo operato e sulle sue decisioni. Questo intanto
sara possibile in quanto si interrompa la “cinghia di
trasmissione” tra cariche istituzionali e associative,
recuperando appieno per queste ultime uno spazio
interamente proprio e autonomo.

Questo e molto altro puo fare I'associazionismo
giudiziario, assumendosi, nella difficile
congiuntura, nuove responsabilita e vincendo
quello che da piu parti € segnalato come il nemico
invisibile: I'immobilismo.

IL RINNOVAMENTO QUALE
PERCORSO INELUDIBILE

A proposito delle degenerazioni correntizie, il
gruppo di Magistratura Indipendente ha avviato,
rispetto alle recenti drammatiche vicende, un
percorso di sofferta autocritica, operando un
radicale cambiamento e procedendo -nel segno
del totale rinnovamento- ad un avvicendamento
integrale nelle cariche statutarie al fine di favorire
il piu ampio contributo di sensibilita ed esperienze
professionali.

Intorno al proprio contesto di valori statutari di
apoliticita, indipendenza e autonomia (interna ed
esterna) dell'ordine giudiziario e ad una visione che
riguarda l'interesse generale, si & coagulata una piu
larga convergenza e una proposta di innovazione
che costituisce, con Magistratura Indipendente
e Movimento per la Costituzione, la vera novita
dell’'attuale panorama politico-associativo.

Si ritiene altresi che il processo di rinnovamento
dovrebbe coinvolgere, parimenti, 'associazionismo
giudiziario nel suo complesso, perché metodi
e pratiche risalenti nel tempo hanno percorso
trasversalmente singoli e gruppi, e anche
coloro che proclamano la loro estraneita a certi
comportamenti si sono resi protagonisti di strategie
sotto-corporative, che chiaramente rivelano
I'anteposizione della logica di appartenenza
allinteresse generale, espresso dalla scelta del
candidato piu idoneo a rivestire il singolo incarico,
di maggiore o minore potere.

Va, pertanto, biasimato il tentativo di

marginalizzazione di  singole  componenti
associative attribuendo ad esse sole la
responsabilita di fenomeni degenerativi. Si

tratta di iniziative che, prendendo a pretesto le
drammatiche vicende della primavera 2019, hanno
attuato una modifica degli equilibri usciti dalle
competizioni elettorali e degli accordi intercorsi
tra i gruppi associativi per la costituzione di una
giunta unitaria in seno alllANM, la sola espressiva
di una magistratura coesa nel perseguimento, pur
nella sintesi delle diverse opzioni ideali, di obiettivi
comuni di cambiamento.

53



La Magistratura ~ Gennaio - Marzo 2020  Anno LXVIII = Numero 1

LUNITA ASSOCIATIVA

Un ultimo, correlato, passaggio sul tema dell’'unita
associativa.

Questa esiste dal lontano 1972, ed & un valore
fondamentale, quale presupposto di un confronto
interno plurale, e come tale piu ricco e fecondo, e
come strumento per rendere piu efficace ed incisiva
I'azione dell'’Associazione all'esterno.

La dialettica tra i diversi gruppi associativi € stata
per lungo tempo incentrata su temi di ampio
respiro, in grado di esprimere quella ricchezza
di pluralismo (e di tensione) ideale presente
nell'ordine giudiziario, fattore fecondo di crescita
culturale e professionale.

Il tutto & sempre avvenuto nel pieno riconoscimento
della dignita delle rispettive posizioni, ed ha
contribuito a rendere vivace il confronto associativo
e ad attribuire all/ANM una forte capacita
rappresentativa della magistratura italiana.

Lunita associativa non puo prescindere, tuttavia,
dalla condivisione tra i gruppi degli ideali fondanti
I'associazionismo, dall'individuazione di un
“minimo comun denominatore” che sia da tutti
accettato, dal riconoscimento della dignita delle
rispettive posizioni, dalla reciproca legittimazione e
dal reciproco rispetto.

Taluni recenti atteggiamenti, e prese di posizione,
di alcuni gruppi, l'incongrua auto-attribuzione di
patenti di superiorita morale, appaiono con cio
obiettivamente antitetici e si pongono in termini
dirompenti per la stessa tenuta dellANM.

Va pertanto segnalato il pericolo che dal loro
persistere possaderivare per quella che rappresenta,
e deve continuare ad essere, la “casa comune” di
tutti i magistrati. In tale contesto & assolutamente
necessario che sia coltivato, nel confronto anche
vivace sui temi, quel pluralismo che sulla reciproca
legittimazione si fonda, il solo in grado di realizzare
(per usare un'espressione del costituzionalista
tedesco Konrad Hesse) quella “pratica concordanza
delle discordanze” necessaria per proseguire
nell'importante cammino comune intrapreso. ®
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Eugenio Albamonte

egli ultimi mesi abbiamo assistito ad un

dibattito politico surreale sul tema della
prescrizione, contrassegnato da una posizione del
Ministro della giustizia del suo partito di riferimento,
che vede nel blocco della prescrizione, ed in esso
soltanto, la soluzione di tutti i mali della giustizia.
Un dibattito incurante delle posizioni critiche e
ragionate che sono venute dal mondo degli operatori
della giustizia e della cultura giuridica, divise nel
condividere le soluzioni di blocco alla prescrizione
dopo la sentenza di primo grado, ma tutte concordi
nell'affermare che quella misura non sia adeguata,
di per se sola, a risolvere i problemi di efficienza
della giustizia penale e nell'indicare una serie di
interventi ulteriori che vanno dalla depenalizzazione
all'incentivazione dei riti alternativi.
Abbiamo quindi assistito ad un arroccamento
politicistico delle posizioni, che ha rischiato di far
cadere il Governo pur di non retrocedere su una
visione del processo estremamente semplificata e
fortemente caratterizzata da una sua impostazione
di tipo populista.

Con l'avvento della crisi sanitaria determinata
dalla diffusione drammatica del Corona virus le
declinazioni del populismo, coniugate ai temi
della giustizia, hanno investito temi ulteriori ed
in particolare I'emergenza carceraria e le misure
sanzionatorie relative alle violazioni delle misure di
distanziamento sociale.

Il primo dei due temi e in realta un ever green del
populismo, una riedizione, nell'attuale situazione
di emergenza, del “buttiamo la chiave”, posizione
diffusa nell'opinione pubblica, nella politica ed in
parte minoritaria anche nella magistratura, che
ritiene sianoil carcere ed unaconcezione dogmatica
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dell'effettivita della pena gli unici strumenti in
grado di garantire la pace e la sicurezza sociale.
Anche in questo momento drammatico, nel quale
e di tutta evidenza che la dimensione carceraria,
soprattutto a causa del sovraffollamento, non
garantisce il rispetto delle misure di precauzione
sanitaria minima imposte alla popolazione
nazionale, la dottrina del “buttiamo la chiave” non
tollera cedimenti. E' incurante delle conseguenze
per l'intera collettivita di una diffusione massiva
del virus nelle carceri, che costituiscono ambienti
tutt'altro che chiusi ma, all'opposto, caratterizzati
da un continuo movimento, in entrata ed in uscita,
non solo del personale che li lavora ma degli
stessi detenuti.

Questa dottrina ha prodotto misure emergenziali
talmente timide darisultare in larga parte inattuabili
al fine di alleggerire il sovraffollamento carcerario
ma del tutto in linea con le sue premesse culturali.

Altro tema in evidenza in questi giorni & quello della
panpenalizzazione delle sanzioni per le violazioni
delle regole di distanziamento sociale. Loperazione
éiniziataconl'art. 3, co. 4 del d.I. n. 6 del 23 febbraio
2020, che individuava l'art. 650 c.p. quale fattispecie
chiave per sanzionare penalmente il mancato
rispetto delle misure di contenimento, suscitando
perplessita circa la astratta configurabilita del
reato, almeno nella fase successiva all'estensione
delle misure a tutto il territorio nazionale. A questo
dato normativo si & aggiunta una fortissima
spinta alla criminalizzazione di tutte le condotte
collegate al contesto di emergenza sanitaria,
partendo dalla c.d. autocertificazioni false, prima
qualificate da un improbabile art. 495 c.p., per il
quale alcune forze dell'ordine hanno addirittura
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operato arresti in flagranza nei primissimi giorni
di applicazione dei decreti emergenziali, fino a
giungere all'art. 483 c.p., ipotesi argomentata
pure in magistratura ma autorevolmente criticata
del Presidente Emerito della Corte Costituzionale
Giovanni Maria Flick in una intervista del 13 marzo
2020. E successivamente si sono aggiunte ulteriori
interpretazioni volte a configurare piu gravi ipotesi
di epidemia colposa pur di assicurare l'opinione
pubblica circa l'affidabilita del presidio penale quale
strumento di rassicurazione rispetto al rischio
del contagio. La corretta collocazione nell'ambito
delle sanzioni amministrative delle condotte in
violazione delle prescrizioni sanitarie, operata con
il d.I. n. 19 del 25 marzo 2020, chiude positivamente
questafase nella quale &, perod, riconoscibile un altro
tema conduttore del pensiero populista applicato
ai temi delle giustizia. La convinzione, ciog, che
solo lo strumento penale possa garantire la pace
sociale e la sicurezza pubblica. Questo dogma si
salda con quello del “buttiamo la chiave” e con il
blocco della prescrizione quale unica salvifica
misura in grado di garantire la funzionalita della
giustizia penale, offrendo un quadro semplicistico
ed apparentemente rassicurante ma di fatto bel
lontano del cogliere la complessita dei problemi e
dal consentire anche soltanto uninizio diriflessione
e di dialogo sulle riforme del sistema penale delle
quali il Paese realmente necessita.

Tuttavia la lettura della giustizia in chiave
populista ed il tentativo di riplasmarla in modo piu
corrispondente a questa dottrina e ben presente nel
mondo politico, dove alcune formazioni traggono
espressamente e dichiaratamente ispirazione
ideale da tali principi e altre li assecondano per
calcolo e aspettativa diritorni in termini di consensi,
abbracciando un modo di interpretare il reale che
e in aperta contraddizione con la stessa essenza
della politica e ne persegue l'eliminazione.

Ma non solo la politica, anche la cultura giuridica
e, per quello che qui interessa, la magistratura
non & immune da fascinazione per una visione
populista che, piu ancora che per la politica, ne

postula la negazione.

Molti politologi individuano, tra le caratteristiche
del populismo, due aspetti che assumono
particolare risalto quando questo fenomeno entra
in correlazione con il funzionamento della giustizia:
l'insofferenza nei confronti dell'intermediazione e
I'insofferenza nei confronti della complessita dei
fenomeni e in particolare dell'iter di formazione
delle decisioni.

Il primo aspetto si connota per lesaltazione
della volonta popolare, che si vorrebbe tradotta
in decisione e quindi in azione pubblica, senza
tollerare filtri o mediazioni. Sul piano politico,
una intermediazione legata al funzionamento dei
meccanismi della rappresentanza democratica
e tollerata, purché si limiti prevalentemente
a enunciare una volonta popolare, rifiutando
anche solo di interpretarla, e purché il ruolo del
rappresentante politico non assuma aspetti di
professionalizzazione.

Sicuramente aborrite sono le intermediazioni
delle c.d. élite, soprattutto quando queste non
traggano legittimazione diretta dalla designazione
popolare. Conseguentemente, l'intermediazione
tradizionalmente prestata da corpi professionali,
selezionati per competenze tecniche, € ritenuta
quella della quale diffidare di piu.

Una giustizia amministrata da un corpo di
magistrati selezionati per concorso e valutati in
base alle loro competenze tecniche costituisce,
quindi, I'antitesi rispetto alle concezioni populiste.
Cid soprattutto quando, come nel sistema
costituzionale, & prefigurato quale preciso dovere
del magistrato quello di prendere le decisioni sulla
base delle proprie conoscenze e competenze,
senza subire l'influenza della pressione culturale,
sociale e politica esterna. Rendendo immuni
se stesso e la propria decisione dalle pressioni
dell'opinione pubblica in favore o contro un
determinato risultato giudiziario.

Ancheil secondo aspettointerferisce fortemente sul
rapporto tra giustizia e societa. Linsofferenza verso
la complessita dei fenomeni, e quindi delle decisioni,
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rende incomprensibile e inaccettabili processi che,
come quelli giudiziari, giungano a una soluzione
attraverso la mediazione e la ricerca di un giusto
equilibrio, nel caso concreto, tra valori, interessi e
diritti in conflitto tra loro. Cio in particolare quando
i processi decisionali sono governati da regole
rigide e non facilmente comprensibili per chi non
sia dotato di un adeguato bagaglio conoscitivo.

La convinzione che la realta sia interpretabile
attraverso dualismi manichei rende inconcepibile
qualsiasi decisione che valorizzi sfumature
intermedie, che non si esaurisca nel definitivo
azzeramento di uno dei poli della dialettica e
nell'assoluta e incondizionata affermazione della
vittoria dellaltro. Quanto di piu lontano dalla
finalita del processo giudiziario, che € strumento
attraverso il quale, tramite un percorso definito da
regole preordinate a consentire il pieno esercizio
delle funzioni difensive, si giunge a una soluzione
che & sempre definita dalla mediazione tra gli
interessi contrapposti.

Peraltro, I'intero universo del diritto & caratterizzato
da una forte connotazione tecnica, che sfugge
allimmediata percezione e si presta facilmente a
essere banalizzata, rappresentata in modo deviato
e irridente o anche soltanto a essere rifiutata quale
artificio, orpello retorico, formula vuota destinata
a prevalere sulla sostanza che, all'opposto,
appare sempre di immediata percezione e limpida
linearita, tanto che solo un corpo di burocrati
possa non intenderla o peggio strumentalmente e
capziosamente ignorarla.

Se questi sono i presupposti, la dialettica tra
la giustizia e il populismo non puo che essere
conflittuale e gli esempi, anche nel periodo meno
recente, non mancano. Si va dalla banalizzazione
grottesca delle decisioni giudiziarie, alla
contestazione delle sanzioni irrogate, sempre
troppo miti e inadeguate all'aspettativa di giustizia;
dall'insofferenza per la funzione difensiva nel
processo penale, trattata alla stregua di correita
o0 quanto meno di condivisione di valori criminali,
alla contestazione della legittimazione della

magistratura “che non viene eletta dal popolo”.
Anche il tema della legittima difesa e stato
affrontato, nel corso di ben due legislature di
segno politicamente opposto, secondo schemi
di contrapposizione amico/nemico, senza alcuna
attenzione al delicatissimo equilibrio che é
indispensabile raggiungere quando sono in conflitto
tra diloro diritti tutti di primario rango costituzionale
e, peraltro, con insopprimibile insofferenza nei
confronti di qualsiasi accertamento giudiziario,
seguendo lo slogan secondo il quale “la difesa e
sempre legittima”. Come se si potesse fare a meno,
afronte della soppressione di unavitaumana,diuna
fase di verifica giudiziaria circa la corrispondenza
della reazione ai presupposti normativi, qualsiasi
essi siano.

Equali le considerazioni rispetto al tema
dell'esecuzione della pena, oggetto di animato
dibattito ben prima dell'emergenza sanitaria in
corso, nel quale si & fatto prevalere il principio di
effettivita della pena, e la sicurezza sociale da esso
vanamente prospettata, su qualsiasi altro principio
e diritto, compreso quello alla rieducazione
del condannato, pur fissato in Costituzione. La
stessa confusione tra il piano della giustizia e
quello della sicurezza pubblica, distinzione ben
delineata dall'ordinamento giuridico, che affida
prevalentemente all'autorita amministrativa e di
governo la seconda funzione, e di certo frutto di un
approccio massimalista che rigetta ogni tentativo
di razionalizzazione.

Quella tra populismo e giustizia € una tensione
conflittuale che, se protratta, pud generare guasti
strutturali. Sul piano culturale, alimentando
nell'opinione pubblica una aspirazione alla giustizia
sostanziale non mediata dalle leggi e dalle regole
del processo, che portera a una divaricazione
sempre maggiore con la giustizia amministrata nei
tribunali, con una conseguente delegittimazione
della seconda. Sul piano dei processi di formazione
delle leggi, dove le stesse forze che animano
e strumentalizzano il populismo si troveranno
a esserne ostaggio, nella ricerca del consenso
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popolare, assecondando, nella legislazione, formule
che non tengano in considerazione I'equilibrio tra i
valoriin campo che deve essere sempre perseguito.
Nell'applicazione della legge, laddove non ci si pud
aspettare che, nel lungo periodo, la magistratura,
da sola e contestata nella sua legittimazione
culturale e professionale, abbia la forza di garantire
la doverosa tutela dei diritti che l'opinione pubblica
dominante con grande clamore chiede siano
sempre e comunque dichiarati soccombenti. Ed i
primi scricchiolii gia si avvertono. ®
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Raffaele Muzzica
Giudice del Tribunale di Nola

L'OBBLIGO DI RINNOVAZIONE
DIBATTIMENTALE: NOBILI IDEALI,
DISTORSIONI NELLA PRASSI

L a rinnovazione del dibattimento in caso di
mutamento della persona fisica del giudice,
allorquando le parti non prestassero il consenso
all'utilizzabilita mediante lettura delle prove
dichiarative precedentemente assunte, e stata
considerata, a partire dal famoso arresto delle
Sez. Un,, sent. n. 2 del 15/01/1999, lannasso, poi
confermato dalla giurisprudenza successiva, un
necessario quanto insostituibile meccanismo
di conformita del processo penale ai canoni
dell'oralita e dell'immediatezza, in ragione dei quali
il giudice che delibera la sentenza deve essere,
salvo eccezioni di legge, colui che ha assunto la
prova.

Tale regola, interpretativamente desunta
dalla Suprema Corte, con lavallo della Corte
costituzionale, oggi €& quanto mai tema di
discussione, non da ultimo in seno al Comitato
Direttivo Centrale del’ANM che, nella riunione del 10
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LA RINNOVAZIONE DEL
DIBATTIMENTO PER
MUTAMENTO DEL GIUDICE:
ALCUNI QUESITI ANCORA
APERTI DOPO LE SEZIONI
UNITE BAJRAMI

novembre 2018, approvava, tra le altre, unaproposta
di riforma specifica sul punto.

Il dibattito ha rappresentato, in maniera evidente, la
spia ad un generale “malessere” per le distorsioni
patologiche chela regola della rinnovazione del
dibattimento, per quanto ispirata a nobili principi,
vivevaquotidianamentenellaprassi.llcaricoelevato
di processi, unito ai frequenti avvicendamenti
nei ruoli giurisdizionali (soprattutto nei tribunali
periferici), l'assenza di un contemperamento
sui termini di prescrizione e di un vaglio del
giudice sullistanza di rinnovazione, idoneo a
neutralizzare eventuali richieste dilatorie delle parti,
rappresentavano indici del malfunzionamento
concreto del meccanismo della rinnovazione.

Nel dibattito & recentemente intervenuta la Corte
costituzionale n. 132/2019 che, pur nel dichiarare
inammissibile la questione sollevatadal Tribunaledi
Siracusa il 12 marzo 2018, ha escluso l'illegittimita
costituzionale  dell'obbligo  di  rinnovazione
dibattimentale, cosi come interpretata dal diritto
vivente, anche alla luce della giurisprudenza della
Corte europea dei diritti delluomo, invitando,
tuttavia, apertamente gli operatori del diritto ad
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un‘opera di ragionevole bilanciamento tra il diritto
non assoluto della parte alla nuova audizione dei
testimoni di fronte al nuovo giudice o al mutato
collegiocon le altre esigenze costituzionali
meritevoli di tutela.

In un esempio concreto di “dialogo tra le Corti”, la
Suprema Corte di Cassazione ha esplicitamente
accoltoilmonito della Corte costituzionale, offrendo
nella sentenza a Sezioni Unite n. 41736/19, Bajrami
un’innovativa ed equilibrata lettura del sistema.
Rimandando a commenti pit approfonditi nelle sedi
opportune, sinteticamente le Sezioni unite, in primo
luogo, hanno esclusola necessita di una formale
rinnovazione della dichiarazione di apertura del
dibattimento, delle richieste di prova e della relativa
ordinanza ammissiva da parte del nuovo giudice, in
applicazione del principio, al quale viene conferita
portata generale, cristallizzato nell'art. 525 co. 2
ult. periodo c.p.p., secondo cui i provvedimenti gia
emessi conservano efficacia se non espressamente
revocati; resta fermo pero il potere del giudice di
disporre d'ufficio la ripetizione, anche pedissequa,
delle citate attivita.

In relazione ai poteri istruttori delle parti, le Sezioni
unite affermano che le parti sono ammesse a
formulare “nuove” richieste di prova, ad esempio
chiedendo di sentire un teste la cuiammissione non
é stata mai domandata in precedenza, secondo le
formalita previste dall’art. 468 c.p.p., eventualmente
chiedendo un termine per il deposito delle liste,
laddove il mutamento del giudice fosse nel caso di
specie imprevedibile.

Per quanto concerne la riedizione delle prove orali
gia assunte, resta fermo il potere officioso del
giudice di disporre il riesame del teste ai sensi
dell’art. 507 c.p.p.

Le Sezioni unite limitano alla sola parte che aveva
gia inserito il dichiarante nella propria lista testi
ritualmente depositata ex art. 468 c.p.p. il potere
di chiederne una nuova escussione (nello stesso
senso, quando una parte rinuncia all'esame di un
proprio teste, la controparte potra opporsi alla
rinuncia solo quando quel teste & stato inserito
anche nella sua lista); se a chiedere la reiterazione

€ una parte nella cui lista testimoniale non figura
il dichiarante, la richiesta vale quale impulso al
giudice di attivare i poteri riconosciutigli dall'art.
507 c.p.p., ferma restando la possibilita di un
termine per la presentazione di una nuova lista
testi qualora il mutamento del giudicante fosse in
concreto imprevedibile.

Se la parte legittimata fa richiesta di reiterazione
dell'esame testimoniale nei termini su esposti,
le Sezioni unite affidano al giudice l'ordinario
vaglio sulla sussistenza di divieti di legge, sulla
superfluita e sulla rilevanza della prova. Le Sezioni
unite, nello specifico, estendono il concetto di
“superfluitd” dalla prova in sé, nel qual caso Il
giudice ne revochera ex tunc 'ammissione per una
sua ontologica caratteristica, alla sola reiterazione
dell'escussione, nel qual caso non si procedera
alla ripetizione dell'esame e verranno cristallizzati
i risultati probatori gia assunti con la precedente
deposizione, di per sé non superflua.

Se I'esame del teste non viene reiterato, perché non
richiesto o perché divenuto impossibile o perché
non ammesso dal giudice per superfluita della
ripetizione, le dichiarazioni gia in precedenza rese,
qualora non vietate dalla legge o ritenute superflue
o irrilevanti, verranno rese utilizzabili mediante
lettura ex art. 511 c.p.p. Se l'esame del teste e
reiterato, &€ in ogni caso consentita la lettura ex art.
511 c.p.p.,delle precedenti dichiarazioni in quanto
esse permangono nel fascicolo del dibattimento,
di cui fanno legittimamente parte, e sono pertanto
pienamente utilizzabili.

LE QUESTIONI PRELIMINARI

Un aspetto lasciato parzialmente irrisolto dalle
Sezioni unite & rappresentato dalla questione
relativa alla possibilita o meno di (ri)proporre
questioni preliminari dinnanzi al nuovo giudicante.
Nella sentenza si afferma infatti che “a seguito
del mutamento della composizione del collegio
giudicante, il procedimento regredisce nella fase degli
atti preliminari al dibattimento (che precede la nuova
dichiarazione di apertura del dibattimento ex art. 492
cod. proc. pen.)” e che il giudice, nella composizione
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sopravvenuta, “ha il potere di valutare ex novo le
questioni tempestivamente proposte dalle parti e
decise dal giudice diversamente composto”.

Le Sezioni unite citano due precedenti pronunce in
tema di incompetenza territoriale (Sez. 6, n. 3746
del 24/11/1998, dep. 1999, De Mita, Rv. 213343, e
Sez. 1,n. 36032 del 05/07/2018, Conti, Rv. 274382),
la cui motivazione in diritto, tuttavia, non e del tutto
sovrapponibile.

Nella sentenza de Mita del 1998si afferma che
il mutamento intervenuto nella composizione
del collegio riporta il procedimento nella fase
prevista dalla norma (art. 491 c.p.p.) e rende quindi
ammissibile la proposizione di tutte le questioni da
essa previste.

La Suprema Corte, inoltre, precisando che in ogni
caso nel predibattimento dinnanzi al nuovo organo
giudicante la questione era statariproposta,rilevava
che il limite temporale sancito dall'art. 491 c.p.p.
riguardava esclusivamente la proponibilita della
questione e non la diversa decisione di questa,
ammissibile perché tempestivamente proposta, nel
corso del dibattimento o all'esito dello stesso, in
senso difforme a quella originale. Tuttavia, in senso
ancora piu ampio la sentenza de Mita concludeva
attestando l'irrilevanza della distinzione tra atti da
compiersi subito dopo compiuto per la prima volta
I'accertamento della costituzione delle parti ed
ulteriore fase preliminare al dibattimento, durante
la quale sarebbe ormai precluso I'esame delle
questioni di cui all'art. 491 co. | c.p.p., perché il
mutamento intervenuto nella composizione del
collegio aveva riportato il procedimento nella fase
prevista da tale norma e rendeva quindi ammissibile
la proposizione di tutte le questioni da essa previste.
Nella sentenza Conti (Sez. 1, n. 36032 del
05/07/2018 - dep. 27/07/2018), nella parte motiva
si afferma, in maniera parzialmente difforme dalla
sentenza De Mita, a fronte di un'eccezione di
incompetenza riproposta in sede di discussione
dinnanzi alla Corte d'Assise e ritenuta tardiva,
che quanto avvenuto durante gli atti introduttivi
al dibattimento innanzi al giudice dibattimentale
nella primigenia composizione, resta inalterato,
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giacché la rinnovazione attiene al dibattimento
in senso stretto, e cioé alla fase che ha inizio con
la dichiarazione di apertura e si conclude con la
decisione finale.

La Suprema Corte precisava che il giudice con il
provvedimento di rinnovazione del dibattimento
non ha alcun potere regressivo del processo
alla fase degli atti preliminari: la sopravvivenza,
con pienezza di efficacia, degli atti introduttivi al
dibattimento comportava non solo che I'eccezione
di incompetenza non poteva dirsi tardiva nel caso
di specie, ma anche che una decisione in ordine alla
stessa vi era gia stata in primo grado.
Neconseguechelepremessedelragionamentodelle
Sezioni unite, nel richiamare entrambi i precedenti
giurisprudenziali, appaiono contraddittorie. Se e
indiscutibile che - secondo la sentenza De Mita -
il processo ritorna alla fase precedente I'apertura
del dibattimento — che rappresenta cido che
propriamente deve essere rinnovato - cioe nella
fase ex art. 491 c.p.p., € anche vero che - secondo la
sentenza Conti - gli atti introduttivi e le conseguenti
ordinanze emesse dal precedente giudice, non
avendo carattere istruttorio, conservano efficacia
anche nel caso della rinnovazione del dibattimento.
Le Sezioni unite, nell'obiter dictum sul punto,
adottano una soluzione di compromesso, non
adottando integralmente nessuno dei due
orientamenti richiamati. Distinguendo la prima
proposizione delle questioni preliminari dalla loro
riproposizione, in contrasto con la sentenza De
Mita,le Sezioni unite affermano che non possono
essere sollevate questioni preliminari mai proposte
davanti al primo giudice, dovendosi ritenere tardive
in quanto da sollevarsi “subito dopo compiuto per
la prima volta l'accertamento della costituzione
delle parti”.

Al contrario, in caso di specifica richiesta del
difensore, il giudice dovra riesaminare le questioni
preliminari gia risolte dal primo giudice — in cio
discostandosi dalla sentenza Conti — richiamando
le precedenti ordinanze oppure decidendole in
senso contrario.

Attesa la portata innovativa dell’'obiter dictum ed |l
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contrasto rispetto ai precedenti richiamati, sarebbe
stato auspicabile una motivazione piu approfondita
sul punto, in grado di fornire un valido appiglio per
i giudici di merito alle prese con la (ri)proposizione
delle questioni preliminari in esito a rinnovazione.

LA SCELTA DEI RITI ALTERNATIVI
DINNANZI AL NUOVO ORGANO
GIUDICANTE

La sentenza Bajrami non affronta direttamente la
questione dei poteri del “nuovo” giudice riguardo
I'ammissibilita dei riti alternativi, con particolare
riguardo al procedimento davanti al Tribunale in
composizione monocratica, in cui tali riti possono
essere richiesti anche nella fase predibattimentale.
La tematica dei riti alternativi e affrontata
dalle Sezioni unite (par. 5.2, pp. 13 e 14), a fini
esemplificativi nella parte in cui viene enunciato |l
principio di conservazione della validita degli atti
non espressamente revocati. La Suprema Corte,
infatti, richiama dei precedenti giurisprudenziali
secondo i quali il mutamento della persona
del giudice non priva di efficacia il precedente
provvedimento di ammissione al rito abbreviato,
dovendo quindi ritenersi preclusa, dinanzi al nuovo
giudice, la possibilita di chiedere I'applicazione di
pena concordata (Sez. 3, n. 30416 del 01/07/2016,
Bianco,Rv.267353) né,intemadigiudizio abbreviato
subordinato ad un'integrazione probatoria, |l
provvedimento inerente alla decisione incidentale
sullammissione del rito e delle sue modalita di
svolgimento perde efficacia in caso di successivo
mutamento della persona del giudice (Sez. 3, n.
37100 del 18/06/2015, Benassi, Rv. 264584).

Cio nonostante le Sezioni unite lasciano tuttavia
irrisolto il principale dubbio sul punto, ovvero se
I'imputato possa chiedere al nuovo giudice riti
alternativi non richiesti al primo.

Se il procedimento retrocede alla fase delle
questioni preliminari, tanto & vero che puo essere
riproposta e diversamente decisa la questione
per competenza territoriale, si puo legittimamente
dedurre che un’attivita sicuramente successiva
come la richiesta di rito alternativo possa essere

oggetto di nuova considerazione da parte del
giudice.

Piu nello specifico, il limite posto dalla legge per la
richiesta dei riti alternativi € quello dell'art. 555 co.2
c.p.p. per il quale la parte decade dalla richiesta
se non la formula “prima della dichiarazione di
apertura del dibattimento” né si prevede - come
avviene invece per I'art. 491 comma 1 c.p.p.-chela
richiesta possa essere avanzata solo in occasione
della prima apertura del dibattimento.

La soluzione affermativa potrebbe fondarsi
sul principio generale di favor normativo alla
celebrazione di riti alternativi e l'assenza di
un divieto espresso; contrariamente si  pud
richiamare, per il principio di conservazione degli
atti, il silenzio prima serbato ritenendo che esso
abbia “consumato” il relativo potere di richiesta
ma soprattutto un’esigenza di logica di sistema,
impedendo all'imputato di vanificare una parte
dell'istruzione dibattimentale a Ilui sfavorevole,
chiedendo un rito alternativo al nuovo giudice.

Una pronuncia esplicita delle Sezioni unite sul
punto sarebbe stata quanto mai opportuna, sol
considerando che la precedente giurisprudenza si
era pronunciata negativamente, ritenendo che la
richiesta di rito abbreviato, non formulata in limine
al dibattimento, restava preclusa nel caso in cui
mutasse la personafisica del giudice, non attenendo
la rinnovazione alla fase degli atti introduttivi.

Una questione collegata, sulla quale le Sezioni unite
non prendono posizione,attiene alla possibilita o
meno per I'imputato che abbia avanzato richiesta
di rito abbreviato condizionato o di patteggiamento,
non accolti, di riproporre la richiesta al nuovo
giudice.

Orbene, nel caso di specie si ritiene che le norme
speciali in tema di riti alternativi soccorrano
I'interprete.

Nel caso dirigetto dellarichiesta del c.d. abbreviato
condizionato, ferma restando la riproponibilita nel
termine di cui all'art. 442 co. 2 c.p.p., come stabilito
dal comma 6 della medesima norma, il rimedio e
I'applicazione anche d'ufficio della riduzione di
un terzo prevista dall'art. 442 co. 2 c.p.p. (come
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applicabile ai sensi di Corte costituzionale
15.2.1991 n. 81), se il giudice riconosca alla luce
dell'istruttoria espletata che quel rito si sarebbe
dovuto invece celebrare, purché la richiesta sia
stata coltivata e rinnovata dal difensore (Sez. Un.,
Sentenza n. 44711 del 27/10/2004.

Riguardo al patteggiamento, la giurisprudenza
ha affermato che “la richiesta di patteggiamento,
gia respinta dal giudice del dibattimento che
abbia conseguentemente dichiarato la propria
incompatibilita, non puo essere rinnovata davanti ad
altro giudice” (Cass. Sez. 1, Sentenza n. 16889 del
22/04/2010), mentre puo essere richiesto, laddove
ancoraintermini, il giudizio abbreviato (Cass. Sez. 2,
Sentenzan. 10462 del 08/01/2016). Probabilmente,
stante il silenzio delle Sezioni unite sul punto, non
vi sono motivi per derogare a tali principi di diritto
nel caso in cui nel frattempo il giudice sia mutato
(anche) per altri motivi. ®
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Luigi Giordano

LA SENTENZA DELLA CORTE
COSTITUZIONALE

‘ ome era prevedibile, dinanzi alle difficolta
del Parlamento ad approvare una disciplina

normativa sul tema del cd. suicidio assistito,
la Corte costituzionale, con la sentenza n. 242
depositata il 22 novembre 2019, si & pronunciata sul
caso di Marco Cappato, accusato di aver rafforzato
il proposito suicidiario di Fabiano Antoniani,
conosciuto come Dj Fabo, affetto da tetraplegia e
cecita a seguito di incidente stradale avvenuto il 13
giugno 2014.

E’' utile ripercorrere sinteticamente i momenti di

questa vicenda.

La Corte di Assise di Milano, con ordinanza del

14 febbraio 2018, aveva sollevato questione di

legittimita costituzionale dell’art. 580 cod. pen.,

sotto due profili:

» nellapartein cuiincrimina le condotte di aiuto al
suicidio, in alternativa alle condotte di istigazione
e, quindi, a prescindere dal loro contributo alla
determinazione o rafforzamento del proposito di
suicidio, prospettando il contrasto con gli artt. 3,
13 comma 1 e 117 della Costituzione, in relazione
agli artt. 2 e 8 della Convenzione Europea Diritti
dell'Uomo;

» nonchénellapartein cuiprevede che le condotte
di agevolazione dell'esecuzione del suicidio,
che non incidono sul processo deliberativo
dell'aspirante suicida, sono sanzionabili con
la pena della reclusione da 5 a 10 anni, senza
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RIFLESSIONI A MARGINE
DELLA SENTENZA CAPPATO

Magistrato di Tribunale destinato alla Corte di Cassazione

distinzione rispetto alle condotte di istigazione
punite dalla medesima norma incriminatrice,
ravvisando, in questo caso, il contrasto con
gli artt. 3, 13, 25 comma 2 e 27 comma 3 della
Costituzione.
La Corte costituzionale, affrontando la questione
con l'ordinanza n. 207 del 2018, aveva escluso che
la fattispecie di aiuto al suicidio prevista dall’art.
580 cod. pen. potesse ritenersi costituzionalmente
illegittima; tuttavia, aveva rilevato che, rispetto
ad alcune situazioni, descritte analiticamente nel
provvedimento tramite l'elencazione di una serie di
requisiti tipologici, I'incriminazione delle condotte
agevolatrici di terzi costituisce una compressione
dei dirittifondamentali della personain violazione di
plurimi parametri costituzionali. A tale conclusione,
perd, non aveva fatto seguire la declaratoria di
illegittimita della disposizione penale, perché la
Corte, utilizzando i poteri di gestione del giudizio
innanzi a sé, con una decisione invero inedita, aveva
differitodiunanno latrattazione dellaquestioneallo
scopo di consentire al Parlamento di introdurre una
disciplina conforme alla Costituzione, sostitutiva di
quella vigente. E’ stata adottata, dunque, quella che
é stata definita una ordinanza ad “incostituzionalita
differita”.
Trascorso lI'anno senza l'intervento del legislatore,
all'esito della camera di consiglio del 25 settembre
2019, la Corte costituzionale ha deciso la questione
ritenendo non punibile, a determinate condizioni,
chi agevola I'esecuzione del proposito di suicidio,
autonomamente e liberamente formatosi, di un
paziente tenuto in vita da trattamenti di sostegno
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vitale e affetto da una patologia irreversibile, fonte
di sofferenze fisiche o psicologiche che egli reputa
intollerabili ma pienamente capace di prendere
decisionilibereeconsapevoli.Manifestandoestrema
cautela, la Corte, pur ribadendo l'indispensabilita
dell'intervento del legislatore, ha subordinato la
non punibilita al rispetto delle modalita previste
dalla normativa sul consenso informato, sulle cure
palliative e sulla sedazione profonda continua
(artt. 1 e 2 della legge n. 219 del 2017) nonché alla
verifica delle condizioni richieste e delle modalita di
esecuzione da parte di una “struttura pubblica del
Servizio sanitario nazionale”, sentito il parere del
comitato etico territorialmente competente, organo
collegiale “munito delle adeguate competenze”. |l
rispetto di queste specifiche condizioni e di tali
modalita procedimentali, desunte da norme gia
presenti nell'ordinamento, secondo la Corte, &
necessaria per evitare rischi di abuso,specialmente
nei confronti di persone vulnerabili.

Quanto alle condotte gia realizzate, invece, |l
giudice dovra valutare la sussistenza di condizioni
sostanzialmente equivalenti a quelle indicate.

| PROFILI CHE DIVIDONO

Lordinanza della Corte costituzionale n. 207 del
2018, cui, come espressamente indicato dalla
stessa Consulta, «si salda, in consecuzione logicav,
la sentenza n. 242 del 2019, ha ravvisato una
sorta di incoerenza nella legge n. 219 del 2017,
recante “Norme in materia di consenso informato e
di disposizioni anticipate di trattamento”, approvata
dopo anni di acceso dibattito, nella parte in cui
permette di rifiutare o di interrompere trattamenti
necessari alla propria sopravvivenza, ma non
autorizza una condotta di cooperazione per attuare
tale manifestazione di volonta.

Lalegge, infatti,riconosce ad ogni persona capacedi
agire il diritto di rifiutare o di interrompere qualsiasi
trattamento sanitario, ancorché necessario
alla propria sopravvivenza, comprendendo
espressamente nella relativa nozione anche i
trattamenti di idratazione e nutrizione artificiale
(art. 1, comma 5). Lesercizio di tale diritto, peraltro,

e inquadrato nel contesto della “relazione di cura
e di fiducia” — la cosiddetta “alleanza terapeutica”
— tra paziente e medico, che la legge mira a
promuovere e valorizzare, relazione “che si basa
sul consenso informato nel quale si incontrano
I'autonomia decisionale del paziente e la competenza,
l'autonomia professionale e la responsabilita del
medico”, e che coinvolge, “se il paziente lo desidera,
anche i suoi familiari o la parte dell'unione civile o il
convivente ovvero una persona di fiducia del paziente
medesimo” (art. 1, comma 2). In particolare, &
previsto che, ove il paziente manifesti l'intento di
riflutare o interrompere trattamenti necessari alla
propria sopravvivenza, il medico debba prospettare
a lui e, se vi acconsente, ai suoi familiari, le
conseguenze della sua decisione e le possibili
alternative, promuovendo “ogni azione di sostegno
al paziente medesimo, anche avvalendosi dei servizi
di assistenza psicologica”. Resta ferma la possibilita
per il paziente di modificare in qualsiasi momento
la propria volonta (art. 1, comma 5). In ogni caso,
il medico “é tenuto a rispettare la volonta espressa
dal paziente di rifiutare il trattamento sanitario o di
rinunciare al medesimo”, rimanendo, “in conseguenza
dicio, [...] esente da responsabilita civile o penale” (art.
1,comma 6).

In tale contesto normativo, secondo la Corte
costituzionale, se il fondamentale rilievo del
valore della vita non esclude l'obbligo di rispettare
la decisione del malato di porre fine alla propria
esistenza tramite linterruzione dei trattamenti
sanitari — «anche quando cio richieda una condotta
attiva, almeno sul piano naturalistico, da parte
di terzi, quale il distacco o lo spegnimento di un
macchinario,accompagnatodallasomministrazione
di una sedazione profonda continua e di una terapia
del dolore)» (cosi, Corte cost. ord. n. 207 del 2018)
- non vi € ragione per ritenere che il medesimo
valore debba comportare un ostacolo assoluto,
penalmente presidiato, all'accoglimento della
richiesta del malato di un aiuto che valga a sottrarlo
al decorso pit lento conseguente all'interruzione dei
presidi di sostegno vitale.

La descritta illogicita, dunque, sussiste quando
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la scelta di morire, per le stesse condizioni del
paziente, pud essere realizzata solo con laiuto
di terzi e, comunque, soltanto quando il mero
distacco dei macchinari produrrebbe esiti infausti
ad una certa distanza temporale, tale da essere
reputata dalla persona interessata inaccettabile
per la sua dignita.

Nella decisione della Corte, pertanto, pare avvertirsi
nettamente l'influenza della specifica vicenda nella
quale e stato sollevato l'incidente di costituzionalita,
relativa ad una persona ormai priva di qualsiasi
autonomia a segquito di un tragico evento, la cui
morte, verosimilmente, non sarebbe intervenuta
subito dopo il distacco dei macchinari.

Leffettiva esistenza della incoerenza nella
legge n. 219 del 2017 ravvisata dalla Consulta,
tuttavia,potrebbe essere posta in discussione.

La legge citata aveva individuato un punto di
equilibrio tra i diversi approcci - laici e cattolici - alla
questione, ravvisandolo nel rispetto della volonta
del paziente e nel superamento dell’accanimento
terapeutico, nei casi in cui evidenze cliniche
confermano che anche il semplice essere nutrito e
dissetato puo provocare inutili sofferenze.

Sembra possibile dubitare dell'equiparazione tra
I'impossibilita perilmedico dicompiere o anche solo
di protrarre trattamenti sanitari senza consenso del
paziente, cui segue il distacco dei macchinari, e
la sua cooperazione ad un altrui intento di morire,
seppur finalizzato solo a sottrarre il paziente “al
decorso piu lento” come indicato nell'ordinanza n.
207 del 2018. Nel primo caso, rileva il diritto del
paziente di rifiutare i trattamenti sanitari, ancorché
esso venga attuato necessariamente con condotte
materiali del personale sanitario (lo spegnimento
dei macchinari). Lassistenza al suicidio, seppur
a certe condizioni, invece, implica il ricorso a
precise modalita per l'attuazione della liberta di
autodeterminazione, valendo a riconoscere al
personale sanitario la legittimazione a esegquire
trattamenti per provocare o, meglio, per anticipare la
morte. Come é stato autorevolmente rilevato, pare
sussistere una differenza, ad un tempo profonda
e labile, fra non eseqguire trattamenti non voluti,

70

limitandosi a somministrare una sostanza “per
non far soffrire”, ancorché a tali atti sequa la morte
come effetto non perseguito intenzionalmente, e la
somministrazione di una sostanza “per provocare
la morte”, se pure con un procedimento riservato
ad un sanitario.

Una riflessione su questo punto, in vista
soprattutto del futuro intervento legislativo che
rimane indispensabile come ha osservato anche
la Corte costituzionale, appare necessaria, se non
altro perché la descritta cooperazione comporta un
immediato risvolto su scelte di persone diverse dal
malato, cioé sul predetto personale sanitario.

L'OBIEZIONE DI COSCIENZA DEL
PERSONALE SANITARIO

La presenza di aspetti che dividono coloro che
esaminano il tema, puo servire per stimolare |l
confronto su altri profili della questione relativa
alle scelte sul fine vita rispetto ai quali occorrono
soluzioni condivise.

La Corte costituzionale, invero, ha riconosciuto
che la liberta di autodeterminazione della persona
puo legittimamente condurre alla scelta radicale di
chiedere un aiuto per la realizzazione del proposito
di suicido in presenza di determinate condizioni.
Lambito di azione di tale liberta e stato
rigorosamente circoscritto.

La non punibilita delle condotte di aiuto e
subordinata al rispetto delle modalita previste
dalla normativa sul consenso informato, sulle cure
palliative e sulla sedazione profonda continua (artt.
1 e2dellaleggen. 219 del 2017) nonché alla verifica
sia delle condizioni richieste, sia delle modalita di
esecuzione da parte di una “struttura pubblica del
servizio sanitario nazionale”, sentito il parere del
Comitato etico territorialmente competente.

Si comprende chiaramente che la Corte non ha
sostenuto la liceita delle condotte che procurano
una morte, quale che essa siano, ma, piu
limitatamente, ha affermato la liceita di azioni che
consentono al soggetto di conservare dignita nella
morte in un contesto medicalizzato.

La Consulta, dunque, ha fatto riferimento alla
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«liberta di autodeterminazione del malato nella
scelta delle terapie, comprese quelle finalizzate a
liberarlo dalle sofferenze, scaturente dagli artt. 2,
13 e 32, secondo comma, Cost.» (cfr. 'ord. n. 207
del 2018).

Quest'impostazione, per un verso, vale a
tranquillizzare coloro che, per sensibilita
personale, hanno maggiormente a cuore il tema
della tutela della vita rispetto a quello della
liberta di autodeterminazione, essendo escluso
che «qualsiasi soggetto, anche non esercente la
professione sanitaria, possa lecitamente offrire, a
casa propria o adomicilio, per spirito filantropicoo a
pagamento, assistenza al suicidio a pazienti che lo
desiderano, senza alcun controllo ex ante ...» (Corte
cost. ord. n. 207 del 2018); per altro verso, apre
un altro scenario, che riguarda il riconoscimento
della liberta di autodeterminazione del personale
sanitario che non voglia eseguire attivita di aiuto al
suicidio per ragioni di coscienza.
SeiprovvedimentidellaCorte costituzionaletrovano
fondamento nel riconoscimento della liberta di
decidere della fine della propria vita, il rispetto
delle persone che intervengono in queste vicende
impone di riconoscere loro il diritto di astenersi
da comportamenti attivi che, seppur in certe
condizioni, possono rendere piu veloce il decesso di
un paziente. Su questo specifico punto, I'ordinanza
n. 207 del 2018 pareva reputare solo “possibile”
il riconoscimento dell'obiezione di coscienza.
Nella sentenza n. 242 del 2019, invece, tale diritto
diventa necessario per il corretto bilanciamento
dei valori costituzionali, essendo stato osservato
che la declaratoria di incostituzionalita non vale a
creare alcun obbligo di procedere a fornire l'aiuto
per provocare la morte in capo al medico, in quanto
«resta affidato ... alla coscienza del singolo medico
scegliere se prestarsi, 0 no, a esaudire la richiesta
del malato».

A questi argomenti, in verita, si oppongono diverse
critiche.

Sul piano giuridico, tra l'altro, si osserva che anche
I'interruzione dei trattamenti sanitari richiede una
condotta attiva (e non solo omissiva) da parte

del personale sanitario, come il distacco o lo
spegnimento di un macchinario, accompagnato
dalla somministrazione di una sedazione profonda
continua e di una terapia del dolore. Si tratta di
un'azione, ritenuta astrattamente riconducibile
al paradigma dell'art. 579 cod. pen., rispetto alla
quale pare sussistere una causa di giustificazione,
oppure si ravvisa un fatto radicalmente atipico, che
dunque esula dall'area del penalmente rilevante.
Sul punto si & proposto di distinguere a seconda
che si verifichi un caso di rifiuto del trattamento,
configurando in tale evenienza il difetto di tipicita,
o di interruzione del trattamento, riconducibile,
piuttosto, alla scriminante ex art. 32 Cost. e art. 1,
comma 5, della legge n. 219 del 2017.

Impegnarsi in sottili disquisizioni giuridiche,
tuttavia, non pare che permetta di fare grossi
passi in avanti. Piuttosto potrebbe essere utile un
approccio che tenga conto della prospettiva del
personale sanitario. In questa ottica, interrompere
un trattamento, anche consistente nel semplice
nutrire e dissetare il paziente, per la mancanza del
suo indispensabile consenso pare una condotta
diversa da quella che consiste nel tenere un
comportamento attivo per accelerarne il decesso.
Nel primo caso, vengono in rilievo atti finalizzati
a evitare l'accanimento terapeutico che, forse,
potrebbero anche gia essere ricorrenti nella prassi.
Nel secondo, invece, qualcosa che sembra inedito.
Questa differenza, probabilmente, € la ragione per
la quale, nei primi tempi di attuazione della legge
n. 219 del 2017, pur non essendo contemplata
un‘obiezione di coscienza, non sembrano emersi
gli ostacoli e i dubbi da parte del personale medico
che, invece, sono stati prospettati all'indomani della
sentenzadella Corte costituzionale del 25 settembre
2019. La Consulta bioetica della Federazione degli
ordini dei medici, ad esempio, ha affermato che
i medici non si renderanno autori di “atti fisici per
somministrare la morte”, pur non opponendosi
alla volonta di chi decide di concludere la propria
esistenza ritenuta troppo penosa. Il medico, infatti,
ha per missione quella di combattere le malattie,
tutelare la vita e alleviare le sofferenze. Quello del
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suicidio assistito € quindi un processo estraneo a
questo impegno (cfr. Fine vita, i medici: non daremo
mai la morte, in la Repubblica, 19 ottobre 2019).
Nella futura disciplina normativa della materia,
il diritto del medico di esimersi dal prestare
il contributo dovrebbe affiancarsi al ruolo di
assoluto rilevo del sanitario, al quale sono rimessi
gli accertamenti necessari per la legittimita
dell'assistenza al suicidio.

LA TUTELA DELLE PERSONE
VULNERABILI

Va riconosciuto, in ogni caso, che la Corte
costituzionale ha compiuto una delicata operazione
ermeneutica di bilanciamento di diritti e valori
confliggenti. Da un lato, ha riconosciuto l'esistenza
del principio di autodeterminazione della persona
di portata tendenzialmente generale, che limita la
potesta punitiva statale e che legittima anche scelte
radicali sulla propria vita; dall'altro, ha enucleato i
contro-limiti a detta liberta di autodeterminazione,
in grado tuttora di giustificare la sanzione penale
dell’aiuto al suicidio. A tal proposito, nell'ordinanza
n. 207 del 2018, ha preso una posizione netta
sul bene giuridico tutelato dalla fattispecie
incriminatrice dell'istigazione o aiuto al suicidio,
che & stato individuato nella vita.In particolare,
secondo la Corte costituzionale, l'incriminazione
dell'istigazione e dell’aiuto al suicidio & funzionale
alla tutela del diritto alla vita, soprattutto delle
persone piu deboli e vulnerabili, che I'ordinamento
penale intende proteggere da una scelta estrema e
irreparabile. «Essa assolve allo scopo, di perdurante
attualita, di tutelare le persone che attraversano
difficolta e sofferenze, anche per scongiurare il
pericolo che coloro che decidono di porre in atto il
gesto estremo e irreversibile del suicidio subiscano
interferenze di ogni genere». In questa prospettiva,
«al legislatore penale non pud ritenersi inibito,
dunque, vietare condotte che spianino la strada a
scelte suicide, in nome di una concezione astratta
dell'autonomia individuale che ignora le condizioni
concrete di disagio o di abbandono nelle quali,
spesso, simili decisioni vengono concepite».

2

Anno LXVIII = Numero T

A queste affermazioni, nell'ordinanza n. 207 del
2018 della Corte costituzionale, si affiancano
due ulteriori osservazioni che appaiono in grado
di offrire una certa serenita a chi e piu attento al
profilo della salvaguardia del diritto alla vita.
Richiamando la giurisprudenza europea, il Giudice
delle leggi ha espressamente escluso I'esistenza di
un diritto a morire, nel senso che dal diritto alla vita,
garantito dall'art. 2 CEDU, possa derivare anche |l
diritto di rinunciare a vivere.

La Corte, inoltre, ha affermato che, all'interno del
nuovo assetto costituzionale, ancorché non piu
assolutamente indisponibile, la vita rimane sempre
un bene meritevole di tutela, anche contro una
decisione a danno di se stessi.

IL RICHIAMO AL SENTIMENTO DI
UMANITA

Una futura disciplina normativa deve considerare
anche un altro aspetto di questo complesso tema.
Sulla scelta volontaria del drammatico gesto di
eseqguire il proposito del suicidio pud incidere
anche la valutazione degli apporti solidaristici di
cui la persona pud avvalersi; questa decisione
pud essere condizionata dall'efficienza della
pubblica amministrazione, in particolare delle
strutture sanitarie deputate ad offrire strumenti di
sostegno alle persone deboli, in grado di gestire
i sintomi di patologie irreversibili e dolorose, di
migliorare la qualita della vita del paziente, nel
rispetto dei suoi desideri e della sua dignita; un
ruolo non trascurabile, inoltre, pud essere svolto
dalle disponibilita economiche del soggetto che
non sempre & in grado di sopperire con personali
apporti alle deficienze pubbliche.

Se il diritto alla vita, soprattutto delle persone piu
deboli e vulnerabili, & tutelato dall'ordinamento,
la scelta di richiedere l'aiuto al suicidio puo dirsi
veramente libera e autonoma se la persona é stata
circondata di tutta la professionalita possibile e
di tutta 'umanita necessaria nell'esecuzione degli
aiuti di cui ha bisogno.

Sulla determinazione della persona, inoltre,
incidono non poco anche le sollecitazioni culturali
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che mirano a distinguere modelli di vita pit 0 meno
dignitosa. La cultura dellimmagine, I'edonismo,
I'attenzione esclusiva alla produttivita e alle
logiche di mercato possono contribuire a creare le
condizioni per le quali una persona fragile, affetta
da gravi patologie possa sentire di vivere una vita
“inutile”.

Qualechesiail proprio approccio alle problematiche
relative alle scelte di fine vita, dovrebbe essere
comune la tensione a che la portata dei contribuiti
di cui la persona gravemente malata pud godere e
i modelli culturali dominanti, che talvolta portano
finanche a percepire chi soffre come un peso, non
debbono condizionare le scelte individuali.

La stessa Corte costituzionale, del resto, harilevato
che & essenziale garantire «opportune cautele
affinché [..] I'opzione della somministrazione di
farmaci in grado di provocare entro un breve lasso
di tempo la morte del paziente non comporti il
rischio di alcuna prematura rinuncia, da parte delle
strutture sanitarie, ad offrire sempre al paziente
medesimo concrete possibilita di accedere a
cure palliative diverse dalla sedazione profonda
continua, ove idonee a eliminare la sua sofferenza»
(Corte cost. n. 207 del 2018).

In un'epoca storica in cui, per la congiuntura
economica si fa fatica a garantire il livello di
assistenza sanitaria che & stato raggiunto, il
rischio appena paventato non sembra affatto
remoto, perché per evitarlo occorre permettere
I'accesso generalizzato alle cure palliative,le quali
possono essere anche costose, e alle strutture
d’'accoglienza e di ricovero del genere hospice,
che non sono uniformemente diffuse sull'intero
territorio nazionale. Su questi temi, dovrebbe
essere auspicio comune quello a che I'accesso alle
cure palliative sia riconosciuto a tutti i consociati.

LA DELIMITAZIONE DELLE
CONDIZIONI PATOLOGICHE
IRREVERSIBILI

Un altro profilo che appare delicato, tanto che ha
gia suscitato un dibattito, riguarda l'individuazione
della condizione nella quale la persona sia tenuta in

vita a mezzo di trattamenti di sostegno vitale.
Nellordinanza n. 207 del 2018, la Corte
costituzionale aveva riconosciuto lillegittimita
dell'incriminazione dell'aiuto al suicidio prevista
dall'art. 580 cod. pen. rispetto a ipotesi in cui «il
soggetto agevolato si identifichi in una persona
(a) affetta da una patologia irreversibile e (b) fonte
di sofferenze fisiche o psicologiche, che trova
assolutamente intollerabili, la quale sia (c) tenuta
in vita a mezzo di trattamenti di sostegno vitale,
ma resti (d) capace di prendere decisioni libere e
consapevoli».

Utilizzando la legge n. 219 del 2017 come tertium
comparationis, € stato affermato che il divieto di
aiuto al suicidio ¢ illegittimo nei soli casi in cui la
sopravvivenza del soggetto dipenda da un apporto
esterno determinante, poiché, in queste situazioni,
essendo il medico tenuto ad astenersi da ulteriore
attivita di sostegno vitale a richiesta del paziente,
sarebbe irragionevole punire lo stesso medico
che si limiti ad accelerare la morte che comunque
seguirebbe dall'interruzione del trattamento.

La condizione a cui allude la Corte non sembra
quella in cui la morte & conseguenza immediata
dell'interruzione di cure “salva vita” in senso stretto.
In questo caso, infatti, non sussiste alcun vuoto di
tutela dell'autodeterminazione e della dignita della
persona, perché il paziente pud gia procurarsi la
morte, che reputa dignitosa, esercitando il diritto di
rifiutare le cure salva vita ai sensi della legge n. 219
del 2017.

Il vulnus ai diritti del paziente, riscontato dalla Corte
nellordinanza n. 207 del 2018, invece, si verifica
nei casi in cui la morte non segue immediatamente
all'interruzione delle terapie, ma sopravviene «dopo
un periodo di apprezzabile durata». Questo tempo
e evidentemente piu breve di quello che sarebbe
trascorso in presenza di trattamento medico,
ma comunque € troppo lungo per essere ritenuto
tollerabile dal paziente. In tali casi, la Corte ha
riconosciuto allo stesso paziente desideroso di
porre fine, anticipatamente e con dignita, alle
proprie sofferenze la liberta di ottenere un aiuto
esterno, ritenendo non punibile colui che lo offre.
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Emergono a questo punto implicazioni
complesse. Sul piano medico, esse consistono
nell'individuazione dei trattamenti medici di
sostegno vitale. Nel caso in cui si ritenesse che il
trattamento possa definirsi vitale in ogni caso in cui
garantiscealpazienteun’aspettativadivitasuperiore
a quella che sarebbe ragionevole attendersi ove
non fosse praticata alcuna cura, allora lo spazio
della liceita dell'aiuto al suicidio si allargherebbe in
modo significativo. Per esempio, rientrerebbero in
esso patologie come quelle oncologiche, purtroppo
sovente irreversibili, certamente fonte di sofferenze
fisiche o psicologiche che possono essere reputate
intollerabili, rispetto alle quali, tuttaviale cure
chemioterapiche possono assicurare un periodo di
vita ulteriore.

Gia nell'ordinanza n. 207 del 2018, in verita, la
Corte costituzionale ha indicato chiaramente
quali sono le attivita di sostegno vitale a cui fa
riferimento. Esse sono la ventilazione, I'idratazione
o l'alimentazione artificiali. In questi casi, la legge
n. 219 del 2017 consente di rifiutare i trattamenti
sanitari e di richiedere cure palliative.

La rigorosa delimitazione dei trattamenti di
sostegno vitale a quelli gravissimi indicati come
esempio tipologico nell'ordinanza della Corte
costituzionale citata pare necessario oltre che
in grado di contribuire a rasserenare l'approccio
a questa tragica questione. In tale prospettiva, €
essenziale il rispetto del percorso indicato dalla
Corte, che passa, tral'altro, per il parere del Comitato
etico. Questo parere non costituisce un mero
passaggio burocratico, ma un momento di seria
verifica delle condizioni descritte dalla Consulta. ®
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REGNO UNITO

Dario Cavallari

| DERIVATI E GLI ENTI PUBBLICI
NEGLI USA E NEL REGNO UNITO

L a tematica della sottoscrizione dei derivati
finanziari da parte degli enti pubblici & di
estremo interesse. Per comprenderla & opportuno
esaminare come é stata affrontata nei due paesi,
gli Stati Uniti d’America ed il Regno Unito, ove tali
contratti hanno raggiunto il massimo sviluppo.

Negli USAsin dalla crisi del 1929 e stata adottata
una regolamentazione molto complessa della
materia, contraddistinta dal sovrapporsi di agenzie
federali e statali. Gli scandali finanziari dello
scorso decennio, culminati con la crisi del 2008 ed
il fallimento della Lehman Brothers, hanno rivelato
una serie di profonde criticita e disfunzioni nel
sistema. Il Congresso americano ha approvato,
allora, nel luglio del 2002, il Sarbanes-Oxley Act
(cd. SOX), con l'obiettivo del ripristino della
fiducia degli investitori e della protezione degli
azionisti contro possibili frodi. Tra le principali
innovazioni vi & stata la creazione di un organismo
indipendente, la Public Company Accounting
Oversight Board, che sovrintende alle procedure
delle societa di revisione contabile soggette alla
legislazione federale. La legge ha riconosciuto
alle vittime il diritto al risarcimento del danno in
caso di bancarotta fraudolenta e ha previsto che
le false dichiarazioni possono comportare una
pena sino a venti anni di reclusione ed una multa
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sino a cinque milioni di dollari; se dette false
dichiarazioni provengono dalla societa, la multa
puo giungere ad un massimo di venticinque milioni
di dollari.ll legislatore ha pure istituito un nuovo
reato federale in tema di frodi azionarie, con pene
fino a venticinque anni di carcere.

Essendosi verificati ancora problemi a causa
della crescita incontrollata del mercato dei
derivati finanziari, il Congresso americano ha
varato un'ulteriore riforma del sistema bancario
e finanziario, nota come Wall Street Reform and
Consumer Protection Act of 2010 (cd.Dodd Frank Act).
Il diffondersi dei derivati tra gli enti locali dopo la
crisi del 2008 ha posto, soprattutto, il problema
dell’'uso degli strumenti di finanza derivata da parte
della PA.

A differenza dell'ltalia, negli USA esiste un mercato
dei derivati locali, i Municipal Securities, che
possono essere emessi da uno Stato federale o da
un Comune o Contea od altro ente governativo.

Il Dodd Frank Act ha introdotto requisiti piu severi
per assumere la carica di Municipal Advisor (il
consulente dell’emittente), ricoperta dagli stessi
consiglieri comunali. E stato istituito un registro dei
Municipal Advisors, tenuto dal Municipal Securities
Rulemaking Board (MSRB) per ridurre i rischi di
conflitto d'interessi.

Ad originare lattivismo legislativo nel settore
sono stati dei casi d'insolvenza divenuti noti per
I'entita del passivo ed i risvolti penali nei confronti



Attualita e evoluzioni giurisprudenziali

di amministratori pubblici, accusati di corruzione
per avere favorito un particolare istituto bancario in
sede di sottoscrizione di contratti IRS.

La situazione piu famosa riguarda la Jefferson
County, ente locale dello Stato dell’Alabama che, tra
il 2001 ed il 2003, si era affidato ad un gruppo di
banche per emettere e collocare obbligazioni, dette
anche Municipal Bonds,per finanziare la costruzione
di una nuova rete fognaria, sottoscrivendo, a
copertura del pagamento delle obbligazioni, tre
swapscon la J.P. Morgan Chase Bank. Negli anni il
costodel progetto eraaumentato elacrisifinanziaria
aveva fatto lievitare il costo dell'indebitamento.
Infine, la Jefferson County aveva dovuto stipulare un
accordo di ristrutturazione del debito con la banca,
avente ad oggetto18 IRS, cosi da sostituire il suo
debito a tasso fisso con uno a tasso variabile. Nel
2011 i tre maggiori creditori della Jefferson County
avevano offerto una piu radicale ristrutturazione
del debito, purché la Contea aumentasse le tasse
per i residenti e riducesse i servizi pubblici. La
giunta della Jefferson County respinse i termini
dell'accordo e chiese di aderire alla procedura del
Chapter 9 del Bankruptcy Code, che regolamenta
la riorganizzazione dei debiti delle municipalita,
riconoscendo loro una forma di protezione ove
siano in condizioni economiche critiche, al fine di
predisporre un piano di risanamento, una dilazione
dei pagamenti od una cancellazione dei debiti.

Il Chapter 9 non regola, in via esplicita o implicita,
la liquidazione come forma di dissoluzione dell'ente
poiché le municipalita negli USA sono emanazione
dellAmministrazione centrale (statale) e, pertanto,
solo quest'ultima puo deciderne il destino. Siccome
la Bankruptcy Court, competente in materia, € un
organo federale, & stato stabilito che I'ente locale
possa chiedere 'accesso alla procedura del Chapter
9 solo se autorizzato dalla legge statale.

Nel sistema americano, quindi, un ente pubblico
puo essere sottoposto a procedura concorsuale,
mentre in Italia non vi & una procedura simile a
quella del Chapter 9, ma € prevista, per gli enti locali
insolventi, la dichiarazione di dissesto regolata dal
TUEL, d.lgs. n. 267 del 2000.

La vicenda si & conclusa nel 2011, quando la United
States Bankruptcy Court Northern District of Alabama
ha dichiarato lo stato d'insolvenza della Jefferson
County. In seguito,e emerso che la Jefferson County
aveva pagato tassi di interesse piu elevati alla J.P.
Morgan per coprire il prezzo delle tangenti elargite
ai pubblici funzionari, facendo lievitare i costi
dell'operazione di ristrutturazione. Linchiesta ha
portato alla condanna a 15 anni di carcere per l'ex
responsabile delle finanze pubbliche della Jefferson
County ed all'irrogazione di una multa di 722 milioni
di dollari per la J.P. Morgan, nonché a varie sanzioni
per un'altra ventina di funzionari pubbilici.

Un altro caso che ha destato grande scalpore
mediatico negli Stati Uniti hariguardatoil fallimento,
nel luglio 2013, della citta di Detroit, gravata da un
passivo di 18 miliardi di dollari.

Si e trattato del piu grande dissesto della storia
recente per un ente locale americano. Tra il 2005
ed il 2006, 'amministrazione locale di Detroit ha
raccolto denaro per pagare pensioni e stipendi dei
pubblici dipendenti, emettendo Municipal Bonds
associati a complessi strumenti derivati (IRS). Per
coprire i rischi di variazione dei tassi di interesse,
ha sottoscritto, poi, dei fixed-for-floating swaps.
Con la crisi del 2008, i tassi d'interesse sono scesi
e la municipalita e stata costretta a ristrutturare il
debito ricorrendo a nuovi e piu complicati derivati.
Quando I'amministrazione locale non ha piu potuto
rimborsare i Municipal Securities in scadenza,
non potendo tagliare ancora le spese locali ed
aumentare la tassazione, & scattato il ricorso al
Chapter 9, per ottenere 'aiuto del governo federale e
bloccare le azioni esecutive dei creditori.
Lesperienza statunitense presenta punti di contatto
con quella italiana, ma se ne discosta per la diversa
capacita repressiva delle condotte illecite degli
amministratori pubblici, non solo a livello penale,
ma anche sotto il profilo del risarcimento dei danni
di natura civilistica.

Di interesse & pure la situazione nel Regno Unito,

ove la questione del corretto utilizzo e della
regolamentazionedeglistrumentidifinanzaderivata

i’
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da parte degli enti locali & stata affrontata fra gli
anni ‘80 e ‘90 del secolo scorso, quando il governo
ha tagliato i trasferimenti centrali nei confronti degli
enti locali, nel quadro di una politica nazionale di
riduzione della spesa pubblica.ln tale periodo, sono
stati varati degli importanti provvedimenti, quali il
Local Government Finance and Planning Act (1980), il
Local Government Finance Act (1982) ed il Rates Act
(1984), con cui sono stati posti limiti di spesa per le
autonomie locali. Il loro sforamento era censurato
con la sospensione dei trasferimenti generali
ed il divieto d'incremento delle aliquote delle
imposte locali (F. Guella, 2010).Allo stesso tempo,
il Governo centrale riformo il sistema dei controlli
sulle autonomie locali, privando queste ultime della
facolta di scegliere i revisori. Tale funzione é stata
attribuita alla Audit Commission, (la Corte dei conti
inglese), che diventava cosi uno degli istituti chiave
del New Public Management.

La Audit Commission svolgeva funzioni di audit
contabile e di controllo sulla gestione ed esercitava
la sua azione attraverso i revisori, che potevano
essere suoi dipendenti o professionisti esterni. Essi
avevano l'obbligo di riferire al Consiglio e potevano
dare un voto di sintesi all'ente.

In un simile contesto, numerose amministrazioni
locali britanniche hanno stipulato contratti derivati
sempre piu speculativi, cosi da ottenere maggiori
risorse per la spesa pubblica.

Alla fine, le dette amministrazioni hanno
accumulato ingenti perdite, sicché I'Audit Comission
ha rafforzato i controlli sugli enti locali meno oculati
nell'uso dei citati strumenti finanziari.

Al riguardo, va segnalato il caso del sobborgo di
Hammersmith e Fulham e dei suoi amministratori.

Lavicendahaoriginatounitergiudiziariosuiniziativa
dell'Auditor delle due municipalita, con I'importante
decisione della House of Lords del 24 gennaio
1991 (House of Lords, 24 gennaio 1991 «Hazell
v. Hammersmith and Fulham», in Foro it., 1992).
Questa e stata una pietra miliare nella ricostruzione
della natura del contratto di swap (D. Cesiano,
2019), da essa definito: “il contratto attraverso il
quale due parti convengono di scambiarsi, in una o
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pit date prefissate, due somme di danaro calcolate
applicando due diversi parametri (generalmente tassi
di interesse e/o di cambio) ad un identico ammontare
di riferimento. Di regola, alla scadenza o alle scadenze
concordate, viene effettuato un unico pagamento, su
base netta, in forza di una compensazione volontaria.
Il contratto di swap comporta necessariamente un
profitto o una perdita a seconda della fluttuazione dei
tassi di interesse e/o di cambio ed é sempre sorretto
da un intento speculativo. Quando detto contratto
viene stipulato da un ente pubblico territoriale
(borough council) esso é ultra vires e dunque contrario
alla legge”.

La House of Lords, pronunciandosi sulla richiesta
di illegittimita dei contratti IRS conclusi
dall'amministrazione locale con gliistituti di credito,
doveva decidere se i borough councils (assimilabili
ai nostri comuni) potessero stipulare swap sui tassi
d'interesse di natura aleatoria.

La Court of Appeal aveva affermato la legittimita
dei contratti sottoscritti dopo il 25 luglio 1988, in
quanto negoziati nel quadro di unainterim strategy
diretta al perseguimento del legittimo proposito di
evitare o mitigare le potenziali perdite per il Council.
La House of Lords, ribaltando la sentenza di appello,
ha osservato che le interest rate swap transactions
non ricadono negli atti che gli enti locali possono
compiere per facilitare I'assolvimento delle loro
funzioni di mutuatari perché tali contratti, per
loro natura, implicano una speculazione sulle
fluttuazioni dei tassi d'interesse. Ne consegue che,
non potendo un ente locale costituito per statuto
regio travalicare i poteri riconosciuti dallo statuto
stesso, la giunta di un ente locale inglese (nella
specie, 'Hammersmith and Fulham London Borough
Council) non puo concludere contratti di swap, né
in nome proprio né in rappresentanza del borough
cui appartiene, essendo atti ultra vires, viziati
da eccesso di potere e, quindi, sostanzialmente
nulli. Un ente locale che ha contratto un prestito
in previsione di una vantaggiosa operazione di
swap ha violato i suoi doveri di agire con prudenza
nell'interesse dei contribuenti. In particolare, gli
swaps non sono strumentali rispetto alla funzione
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di finanziamento.

Uno dei passaggi fondamentali della motivazione
consiste nell'affermazione che un contratto di
swap posto in essere da un ente locale comporta
necessariamente  un intento  speculativo
sullandamento dei tassi futuri. Pertanto, mentre
gli altri soggetti possono speculare nella misura
che ritengono opportuna, l'ente locale & privo
della capacita contrattuale necessaria a stipulare
derivati.

Dopo la storica sentenza della House of Lords,
si & aperto un ampio contenzioso che ha portato
a casi di distinguishing e di overruling (F. Guella,
2010),espressione del dibattito sorto tra i
commentatori inglesi dell'epoca.

Il dibattito de quo si spiega perché nell'ordinamento
inglese non & contemplata la causa quale requisito
del contratto, precludendosi ai giudici un sindacato
sui contenuti del contratto paragonabile a quello
praticato nei paesi di civil law.

Inoltre, I'intermediario non ha - in assenza di un
formale e retribuito (consideration) contratto di
consulenza - un obbligo di protezione (duty of care)
verso il cliente (con il limite del dolus malus).
Pertanto, la sentenza citata ha individuato il limite
all'operativita degli enti locali inglesi in strumenti
finanziari derivati sul piano della capacita
delllamministrazione pubblica (cd. ultra vires
doctrine) e non su quello dell’atto in sé.

In conseguenza di detta sentenza, in talune
situazioni si & fatto ricorso alla cd.legge di
restituzione, paragonabile, per degli aspetti, alla
nostra azione generale di arricchimento ex articolo
2041 c.c., che gliistituti di credito hanno richiamato
nel successivo contenzioso con gli enti locali.
Sulla scia dell'orientamento della House of
Lords si pone una sentenza del 22 maggio 1996
della Commercial Court nel caso Westdeuschte
Landesbank Girozentrale v the Council of London
Borough of Islington and Kleinwort Benson Limited
v The Borough Council of Sandwell. La Corte, nel
sanzionare l'eccesso di potere (cd. ultra vires
doctrine) degli enti locali che avevano stipulato
contratti di swap e nel dichiarare l'invalidita degli

stessi (void and unenforceable), ha riconosciuto alle
parti (degli istituti di credito) il diritto di ripetere
quanto pagato,in applicazione di principi di diritto
ed equita contenuti nel corpus normativo della cd.
Law of restitution, che vanno dalla condictio indebita
(money had and received, absence of consideration)
all'ingiustificato arricchimento (unjust enrichment).
Altra decisione da segnalare riguarda il caso
Kleinwort Benson Ltd v Lincoln City Council del 1999
che raggruppa quattro ricorsi, in cui l'House of Lords,
ribaltando un precedente orientamento, in virtu del
quale aveva negato che le somme versate in base
ad un errore di diritto potessero essere restituite,
ha affermato la ripetibilita degli importi pagati
all'ente locale sulla scorta di contratti di swaps poi
dichiarati nulli, riconoscendo tutela al citato errore
di diritto (mistake of law).

Il divieto per gli enti locali inglesi di sottoscrivere
strumenti derivati con controparti finanziarie
persiste ancora oggi, sebbene la disciplina in tema
di finanziamento e ristrutturazione del debito locale
abbia subito nel corso degli anni varie ed importanti
riforme.

Il sistema inglese in materia di finanza derivata,
quindi, si caratterizza per una notevole tutela degli
enti pubblici ed una liberta estrema nell'utilizzo
degli stessi derivati in ambito privatistico. @
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Cristina Correale

‘ n questo periodo, la politica torna a discutere di
immigrazione e permessi di soggiorno, di motivi
di vulnerabilita dei migranti e sicurezza.

Il nodo & sempre quello del difficile equilibrio tra
esigenza di controllo dei flussi migratori e garanzia
dei diritti inviolabili dell'uomo, riconosciuti dall'art.
2 della Costituzione ad ogni essere umano,con
una previsione dai padri costituenti voluta ben piu
ampia di quella dell’art. 3, baluardo del principio di
uguaglianza formale e sostanziale di tutti i cittadini.
I monito del Presidente della Repubblica,
contenuto nella lettera al Premier Conte inviata
contestualmente all'emanazione del D.L. 113/18, il
c.d. “decreto sicurezza”, & chiaro: “restano "fermi gli
obblighi costituzionali e internazionali dello Stato”,
pur se non espressamente richiamati nel testo
normativo, e, in particolare, quanto direttamente
disposto dall'art. 10 della Costituzione e quanto
discende dagli impegni internazionali assunti
dall'ltalia».
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IL DIRITTO DI ASILO
COSTITUZIONALE

E GLI EFFETTI DEL DECRETO
SICUREZZA: MANOVRE

DI ASSESTAMENTO

IN UN DIFFICILE EQUILIBRIO
ED IL RUOLO DEL GIUDICE

Giudice della Sezione Specializzata Immigrazione e Protezione Internazionale del Tribunale di Napoli

In altri termini, ha ribadito il Capo dello Stato, I'ltalia
non puo venire meno, con una mera legge ordinaria,
agli obblighi costituzionali ed agli impegni
internazionali cui e vincolata.

Com’é noto, I'art. 10 Cost. prevede che “ Lo straniero,
al quale sia impedito nel suo paese leffettivo
esercizio delle liberta democratiche garantite dalla
Costituzione italiana, ha diritto d'asilo nel territorio
della Repubblica, secondo le condizioni stabilite
dalla legge.”.

La previsione costituzionale haimprontato la Legge
quadro Turco Napolitano (n. 40/98), che contiene la
primadisciplinaorganicadelfenomenomigratorioin
Italia, resasi necessaria per I'impressionante flusso
umano proveniente negli anni novanta dall’Albania,
fenomeno che ha trasformato I'ltalia dapaese di
emigranti in meta di immigrazione, imponendo
al legislatore un intervento complessivo e non
settoriale, come avvenuto sino a quel momento.
La legge Turco-Napolitano— poi confluita nel d.lgs.
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286/98, il Testo unico Immigrazione- & stata oggetto
di numerosi interventi di modifica con il mutare
dei governi, a partire dalla L.189/02 (Bossi Fini),
fino al recente D.L. 113/18, convertito in L.132/18,
che tra le principali novita annovera l'abrogazione
della protezione umanitaria, clausola di chiusura
del sistema di protezione dei richiedenti asilo.
Taleistituto era fondato sull'art. 5 comma 6 d.lgs
286/98, originariamente introdotto in via generale
dalla Legge Turco Napolitano, a tutela dei casi nei
quali lo straniero, non soddisfacendo le condizioni
di soggiorno applicabili in uno degli Stati dell’'UE,
ha comunque diritto al rilascio diun permesso di
soggiorno, qualora “ricorrano seri motivi di carattere
umanitario o risultanti da obblighi costituzionali o
internazionali dello Stato italiano”.

Il permesso di soggiorno per motivi umanitari e
stato sostituito dal D.L. 113/18 con alcuni «speciali
permessi di soggiorno temporanei per esigenze di
carattere umanitario».

Sinora il sistema di protezione dello straniero
in ltalia, e stato caratterizzato da tre istituti:
il riconoscimento dello status di rifugiato e la
protezione sussidiaria, a seguito del recepimento
delle direttive europee 2004/83 CE e 2005/85
CE, ed il citato permesso di soggiorno per motivi
umanitari, che trovava le sue radici nell’abrogato
art. 5 co. 6 T.U. Immigrazione edel successivo art.
32 co. 3 d.Igs.25/08, a mente del quale, in caso di
mancato accoglimento delladomanda di protezione
internazionale, la Commissione Territoriale pud
trasmettere gli atti al Questore per il rilascio di
un permesso di soggiorno qualora ricorrano gravi
motivi di carattere umanitario, per il rilascio del
permesso di soggiorno ai sensi dell’art. 5 co. 6 T.U.
Immigrazione.

La c.d. protezione umanitaria € stata definita dalla
giurisprudenza di legittimita e di meritoistituto
generale ed atipico ed hatrovato ampiaapplicazione
a tutela delle situazioni in cui, pur non ricorrendo il
fumuspersecutionis, sotteso al riconoscimento dello
status di rifugiato, o il rischio effettivo di subire un
danno grave, legittimante il riconoscimento della
protezione sussidiaria, sotto forma di rischio di

condanna a morte, tortura, trattamenti o pene
inumani o degradanti, minaccia grave alla vita
o alla persona di un civile derivante da violenza
indiscriminata in situazioni di conflitto armato
interno o internazionale, siano in gioco i dirittiumani
fondamentali dello straniero, poiché, per dirla con
le S.U.! “Gli interessi protetti non possono restare
ingabbiati in regole rigide e parametri severi, che
ne limitino le possibilita di adeguamento, mobile ed
elastico, ai valori costituzionali e sovranazionali”.

I diritto di asilo, come evidenziano le S.U.,, € infatti
declinatocome diritto della personalita, posto a
presidio di interessi essenziali della persona e non
puo recedere al cospetto dello straniero bisognoso
di aiuto, che, allegando motivi umanitari, invochi il
diritto di solidarieta sociale: i diritti fondamentali
dell'uomo spettano ai singoli non in quanto partecipi
di una determinata comunita politica, ma in quanto
esseri umani, sicché la condizione giuridica dello
straniero non pud essere considerata ragione di
trattamenti diversificati e peggiorativi (cosi Corte
cost. 10 aprile 2001, n. 105; 8 luglio 2010, n. 249).

Ma quali sonole conseguenze dell'abrogazione,
ad opera del “decreto sicurezza”, della clausola
generale ed aperta della protezione umanitaria?
Per una risposta adeguata, bisogna partire proprio
dall'assunto, ricordato anche dal Presidente della
Repubblica, che l'abrogazione integrale dell’art.
5 co. 6 T.U.l, persino nella parte in cui prevede il
rilascio allo straniero di un permesso di soggiorno
in presenza di“seri motivi derivanti dagli obblighi
costituzionali o internazionali dello Stato”, non fa di
certo venire meno l'obbligo del legislatore ordinario,
ma anche dei giudici, di rispettare il dettato
costituzionale di cui agli art. 2 e 10 comma 3, da
un lato, nonché gli impegni internazionali assunti
dall'ltalia, dall'altro (ed a questo proposito viene in
rilievo anche I'art. 117 Cost.).

La stessa Corte Costituzionale, nella recente
pronunzia n. 194/19, nel ribadire che il legislatore

1 Sez. U -, Sentenza n. 29459 del/ 13/11/2019
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gode di ampia discrezionalita nella materia delle
politiche di programmazione dei flussi in ingresso e
soggiorno, poiché essa é collegata al bilanciamento
di diversi interessi pubblici, ha pero evidenziato
che il legislatore resta sempre tenuto al rispetto
degli obblighi internazionali e costituzionali e del
principio di ragionevolezza.

Come ha osservato il CSM, nel parere ai sensi
dell'art. 10L. 24.3.1958,n. 195 sul decretolegge 113
del 4 ottobre 2018,: “La prima ricaduta connessa
all'abrogazionedellaprotezione permotiviumanitari
di cui all'art. 5, comma 6, del T.U. sull'immigrazione
€@ certamente rappresentata dalla verosimile
riespansione dell'ambito di operativita dell’art. 10
Cost., quale conseguenza dell’'eliminazione della
clausola “aperta” di determinazione delle ipotesi di
tutela per motivi umanitari di cui si & detto.”

Invero, la Corte di Cassazione, superato il primo
orientamento delle Sezioni Unite del 1997,
anteriore alla legislazione eurounitaria in materia di
protezione internazionale, recepita dal legislatore
italiano con il d.lgs.251/07 ed il d.Ilgs 25/08, ha
poi escluso la possibilita di un'applicazione diretta
dell'art. 10 co. 3 Cost., affermando che "Il diritto di
asilo e interamente attuato e regolato attraverso
la previsione delle situazioni finali previste nei tre
istituti costituiti dallo "status” di rifugiato, dalla
protezione sussidiaria e dal diritto al rilascio di
un permesso umanitario, ad opera della esaustiva
normativa di cui al d.Igs. n. 251 del 2007, ed all'art.
5, comma 6, del d.Igs. n. 286 del 1998, cosicché
non v'e piu alcun margine di residuale diretta
applicazione del disposto di cui all'art. 10, comma
3, Cost™®

E' lecito chiedersi, a questo punto, se con

2 Secondo il quale l'art. 10, comma 3 Cost.,
configura un “vero e proprio diritto soggettivo
all'ottenimento dell'asilo, anche in mancanza di una legge
che, del diritto stesso, specifichi le condizioni di esercizio e
le modalita di godimento” (Cass. S.U. n. 4674/1997)

3 Cosi Cass. Sez. 6 - 1, Ordinanza n. 16362 del
04/08/2016
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I'abrogazione della previsione generale ed astratta
dell’art. 5 comma 6 d.lgs 286/98, non ritorni attuale
il pregresso menzionato arresto delle Sezioni Unite
del 1997 con l'applicazione diretta da parte dei
giudici del diritto di asilo costituzionale.

Si dubita, infatti, che i nuovi permessi di soggiorno
temporanei per esigenze di carattere umanitario
tipizzati dal DL “sicurezza”, ed in particolare: a) i
permessi di soggiorno per «casi speciali» (di cui
agli artt. 18, 18-bis e 22, comma 12-quater, del
t.u. immigrazione); b) il permesso di soggiorno
per «cure mediche» (di cui all'art. 19, comma 2,
lettera d-bis); c) il permesso di soggiorno per
calamita (di cui all'art. 20-bis); d) il permesso di
soggiorno per motivi di particolare valore civile
(ipotesi di cui all'art. 42-bis), riescano a coprire
tutta l'area dei diritti fondamentali dello straniero
in precedenza tutelata attraverso l'interpretazione
giurisprudenziale dell’art. 5 co. 6 t.u. immigrazione,
che faceva esplicito riferimento agli obblighi
costituzionali ed internazionali dello Stato italiano.
Questi non sono di certo venuti meno ad opera di
una legge ordinaria, ma ancora una volta ricadra sui
giudicilasfidadidarepienaattuazioneallaprevisione
dellart. 10 comma terzo della Costituzione.
Come ha osservato la Corte Costituzionale nella
sentenza n. 194/19, “l'effettiva portata dei nuovi
permessi speciali potra essere valutata solo in fase
applicativa, nell'ambito della prassi amministrativa
e giurisprudenziale che andra formandosi, in
relazione alle esigenzedei casi concreti e alle
singole fattispecie che via via si presenteranno.
In proposito, & appena il caso di osservare che
I'interpretazione e l'applicazione dei nuovi istituti,
in sede sia amministrativa che giudiziale,sono
necessariamente tenute al rigoroso rispetto della
Costituzione e dei vincoli internazionali, nonostante
l'avvenuta abrogazione dell'esplicito riferimento
agli «obblighi costituzionali o internazionali dello
Stato italiano» precedentemente contenuto nell’art.
5, comma 6, del t.u. immigrazione.”

Se cosi stanno le cose, non pud dunque dirsi
raggiunto dal legislatore l'obiettivo primario della
riforma, indicato nella Relazione al decreto legge nel



Attualita e evoluzioni giurisprudenziali

“delimitare I'ambito di esercizio di tale discrezionalita
alla individuazione e valutazione della sussistenza di
Ipotesi predeterminate nella norma, analogamente a
quanto accade in altri Paesi europei che individuano
specifici casi di protezione complementare”.

Va ricordato che il decreto sicurezza, accanto alle
suddette ipotesi di permessi per casi speciali, ha
modificato I'art. 32, comma 3, del d.Igs. n. 25 del
2008, introducendo il permesso di soggiorno per
«protezione speciale», da riconoscere quando
non venga accolta ladomanda di protezione
internazionale dello straniero e al contempo ne
siano vietati I'espulsione o il respingimento, qualora
questi «possa essere oggetto di persecuzione per
motivi di razza, disesso, di lingua, di cittadinanza,
di religione, di opinioni politiche, di condizioni
personali o sociali, ovvero possa rischiare di essere
rinviato verso un altro Stato nel quale non sia
protetto dalla persecuzione» (art. 19,comma 1, del
t.u. immigrazione), oppure esistano fondati motivi
di ritenere che rischi di essere sottoposto atortura
(art. 19, comma 1.1., del t.u. immigrazione).

Come osservano le Sezioni Unite nella sentenza n.
29459/19, “La costruzione di questa norma e diversa
da quella precedente ed evidenzia il mutamento
dell'approccio del legislatore. Nella disciplina
abrogata i seri motivi umanitari costituivano il titolo
per rimanere in Italia. In quella odierna la protezione
speciale si traduce nel diritto di non essere
allontanati, espressione del divieto di refoulement.*

4 L'art. 19, commi 1 e 1.1. T.U. Immigrazione, come
modificato dal D.L. 113/18, conv. In L.132/18 stabilisce
difatti che: «1. In nessun caso puo disporsi I'espulsione
o il respingimento verso uno Stato in cui lo straniero
possa essere oggetto di persecuzione per motivi di
razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione,
di opinioni politiche, di condizioni personali o sociali,
ovvero possa rischiare di essere rinviato verso un altro
Stato nel quale non sia protetto dalla persecuzione.
1.1. Non sono ammessi il respingimento o I'espulsione
o l'estradizione di una persona verso uno Stato qualora
esistano fondati motivi di ritenere che essa rischi di
essere sottoposta a tortura. Nella valutazione di tali

E tuttavia il principio di non refoulement, che ha
le sue radici profonde nell’ art. 3 CEDU e nell'art.
4 della Carta dei diritti fondamenti dell'Unione
Europea,® & da un lato pit ampio della previsione del
richiamatoart. 19commi1ed 1.1 T.U. Immigrazione,
escludendosi il rimpatrio dello straniero anche
in presenza del rischio di trattamenti inumani o
degradanti nel suo Stato di origine, ipotesi non
contemplata dall'art. 19, dall'altro ha una portata
piu limitata dell’art. 10 co. 3Cost..

Infatti, il dettato costituzionale tutela lo straniero
con una previsione piu ampia dell'art. 3 CEDU, che
pone il divieto di refoulement unicamente laddove
sussista il pericolo di pena di morte, tortura
o di trattamenti o pene inumani o degradanti,
riconoscendo il «diritto d'asilo nel territorio della
Repubblica» come diritto fondamentale dello
straniero «al quale sia impedito nel suo paese
I'effettivo esercizio delle liberta democratiche
garantite dalla Costituzione italiana».®

Il nostri padri costituenti, nella stesura degli
articoli 2, 10 ma anche 11 della Costituzione,
hanno lanciato il cuore oltre I'ostacolo, tracciando
una strada di apertura ai diritti degli esseri umani
in quanto tali, che guarda al futuro, pur trovando
I'assemblea costituente le proprie radiciin un’epoca
storica ben diversa, uscita dal flagello della
seconda guerra mondiale, ed hanno inteso evitare
il rischio di rinascita di quelle spinte nazionalistiche
e particolaristiche, che in quella terribile guerra
hanno avuto il loro nefasto epilogo.

“Certo, & probabilmente ineliminabile la tensione fra

motivi si tiene conto anche dell'esistenza, in tale Stato,
di violazioni sistematiche e gravi di diritti umani».

5 A mente dei quali “Nessuno pud essere
sottoposto a tortura, né a pene o trattamenti inumani o
degradanti”

6 In questo senso si & espressa anche la Corte
Costituzionale, nella pronunzia n. 194/19
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le preoccupazioni particolaristiche di una comunita

politica localizzata e la dimensione universalistica

dei diritti. In ogni caso, se pure le comunita politiche

non possono sfuggire al loro particolarismo,

prendere sul serio i diritti umani e adoperarsi a che

le promesse della Costituzione non restino inevase

e un indispensabile antidoto alla tentazione di

chiusure sterili e, alla lunga, suicide”.”

E non v'é dubbio che “prendere sul serio i diritti

umani” sia compito del giudice. @ ‘

7 Cosi Pietro Costa, in La Costituzione italiana:
articolo 10
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LAMBITO DI APPLICAZIONE

| c.d. massimale contributivo, ossiail limite legale
massimo di retribuzione pensionabile, e stato
introdotto, comenoto,dall’articolo2,comma18della
L. n. 335/1995, il quale, limitatamente ai “lavoratori,
privi di anzianita contributiva, che si iscrivono a far
data dal 1° gennaio 1996 a forme pensionistiche
obbligatorie” (c.d. “nuovi iscritti”), ha stabilito un
limite al finanziamento ed al calcolo delle pensioni
soggette interamente al c.d. sistema “contributivo”
(lavoratori privi di anzianita contributiva anteriore
al 1° gennaio 1996), prevedendo la “sterilizzazione”
delle quote di reddito eccedenti un certo importo, le
quali, non venendo assoggettate alla contribuzione
previdenziale (né a carico del lavoratore, né a carico
del datore di lavoro), non concorrono a finanziare
I'importo della pensione “contributiva”.

In base al tenore letterale della soprarichiamata
disposizione, presupposto per l'applicazione del
massimale contributivo non & solo quello di essere
iscritti ad una determinata forma pensionistica
obbligatoria dal 1° gennaio 1996 o da data
successiva, bensi anche quello di risultare “privi
di anzianita contributiva” anteriore a tale data
(con conseguente calcolo della relativa quota di
pensione con il sistema retributivo).

Tale espressione e stata da sempre interpretata
dagli Enti previdenziali nel senso che qualsiasi
“anzianita contributiva” anteriore al 1° gennaio
1996, in qualunque modo maturata, escluda
I'applicazione del massimale contributivo.

Con espresso riferimento ai “soggetti assicurati
alle forme di previdenza obbligatoria gestite
dall'ex Inpdap ed iscritti a forme pensionistiche
obbligatorie” (tra i quali rientrano, evidentemente,

38

Anno LXVIII = Numero T

MASSIMALE CONTRIBUTIVO

anche i magistrati), 'INPS, con la circolare n. 58 del
1° aprile 2016, ha precisato che l'applicazione del
meccanismo del massimale contributivo & esclusa
dall'esistenza di qualsiasi tipo di contribuzione
anteriore al 1° gennaio 1996, effettiva o figurativa,
ivi inclusa quella derivante dal riscatto volontario
del corso di studi collocato in epoca anteriore alla
suddetta data, analogamente a quanto gia chiarito
relativamente al settore privato dalla Circolare INPS
n. 42 del 17 marzo 2009.

La sopradescritta regola non trova applicazione
esclusivamente in due ipotesi.

In primo luogo, non modifica lo status di “nuovo
iscritto” il riscatto del periodo degli studi
universitari da parte di soggetti “inoccupati” (per
tali intendendosi coloro che al momento della
domanda di riscatto non hanno mai lavorato e non
sono stati maiiscritti ad alcuna forma di previdenza
obbligatoria: cfr. Circolare INPS n. 29 dell'11 marzo
2008); riscatto che, per espressa previsione dilegge,
avviene mediante versamento di un importo che
viene rivalutato e conteggiato, ai fini pensionistici,
con il sistema contributivo, indipendentemente
dalla collocazione temporale del periodo riscattato
(art. 5, comma 5 bis, I. n. 184/1997, introdotto
dall'art. 1, comma 77, della |. n. 247/2007).

La seconda eccezione riguarda, invece, il riscatto
dei rapporti di co.co.co. previsti dall'art. 51, comma
2,L.488/1999, intercorsi prima della sottoposizione
alla Gestione Separata Inps di cui all'art. 2, comma
26, L. 335/1995. Anche con riferimento a tale
ipotesi, le disposizioni normative prevedono
espressamente che il riscatto operi unicamente con
il sistema contributivo, sicché il periodo riscattato,
in qualunque epoca collocato, non determinando in
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nessun caso l'applicazione del sistema retributivo,
non comportamai l'esclusione dal meccanismo del
massimale contributivo.

In ogni caso, al di |a delle sopradescritte eccezioni,
l'operativita del massimale prescinde da ogni
elemento volontaristico, essendo ope legis legata
unicamente alla obiettiva assenza di contribuzione
antecedente al 1° gennaio 1996, a qualunque titolo
posseduta o ottenuta.’

RISVOLTI PRATICI

Una volta chiaritoche il meccanismo in esame
trova applicazione anche ai datori di lavoro pubblici
ed e escluso unicamente nei confronti di coloro
che vantino contribuzione antecedente al 1996,
va precisato che si sono fin da subito manifestati
diversi profili di criticita nella suaapplicazione al
personale della magistratura

a Le tecniche di esclusione dal meccanismo del
massimale da parte dei c.d. “nuovi iscritti”
Comesievisto,conl'introduzione,ad operadellac.d.
Riforma Dini, di un limite massimo di retribuzione
pensionabile, a partire dal raggiungimento, da
parte del singolo, del livello stipendiale predetto,
le trattenute a titolo contributivo-previdenziale
vengono operate considerando lo stipendio come
pari al massimale contributivo (attualmente di Euro

1 Come chiarito dall'ex INPDAP nella Circolare
prot. 2359/2008, tra le anzianita pregresse rilevanti
ai fini dell'esclusione dall'applicazione del massimale
vi sono anche quelle derivanti dal servizio militare. A
norma degli artt. 8, 113 e 115 del d.p.r. 1092 del 1973,
infatti, il periodo del servizio militare, prestato prima
o dopo l'immissione in servizio, € computato, ex se,
nell'anzianita utile per il trattamento di pensione, con
accreditamento automatico della relativa contribuzione
figurativa, senza necessita di alcuna domanda e senza
alcun onere a carico del lavoratore.

Lo stesso vale per il servizio volontario civile, che ai
fini pensionistici — se svolto prima del 31 dicembre
2005 - e equiparato al servizio militare di leva ed &,
quindi, accreditato figurativamente in modo automatico
e gratuito (cfr. ancora la nota operativa INPDAP n.
24/2009).

103.055: v. circolare Inps n. 9 del 29 gennaio 2020),
con conseguente percezione di un trattamento
stipendiale netto maggiore in busta paga, al
quale, tuttavia, corrisponde necessariamente
un abbattimento, rispetto alla retribuzione
concretamente percepita, dell'importo del futuro
assegno pensionistico.

Abbattimento tanto piu penalizzante ove si
consideri che, con particolare riguardo al personale
della magistratura, la situazione di cui sopra,
di applicazione del c.d. tetto contributivo, si
determinaa inizio carriera, dopo circa otto anni
dall'ingresso in magistratura(ossia per coloro che
abbiano superato da un anno la lll valutazione di
professionalita), momento in cui, di fatto, si inizia a
percepire una retribuzione superiore al massimale
citato (attualmente pari, come detto, a 103.055
Euro annui).

Nelle intenzioni del legislatore, tale incremento
stipendiale avrebbe potuto essere utilizzato per la
partecipazione a forme previdenziali integrative;
forme previdenziali che, tuttavia, non sono mai
state realizzate a favore della categoria.

Per tale ragione, con la dichiarata finalita di
attenuare gli effettinegatividiunasiffattanormativa
sui trattamenti pensionistici dei magistrati “piu
giovani”, sono diversi anni che,da parte dell'ufficio
sindacale dellANM, si segnala l'opportunita di
procedere al riscatto, anche soltanto parziale, di
periodi di laurea anteriori al 1° gennaio 1996.

Cio non solo in quanto il riscatto &€ consentito, con
I'effetto di escludere il massimale, a prescindere
dalla circostanza che il periodo riscattato si ponga,
0 meno, in continuita con l'immissione in servizio
del richiedente, ma anche perche la legge, nel
prevedere la possibilita di procedere al riscatto
anche solo parziale della durata legale del corso di
studi, non indica un periodo temporale minimo di
contribuzione antecedente al 1996 (art. 2, comma
2, I. n. 184/1997); con la conseguenza che, di
fatto, I'lstituto previdenziale da sempre ritiene
pienamente ammissibile anche un riscatto limitato
ad un mese soltanto del corso di studi universitari.
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b Gli indebiti prelievi “oltre soglia” operati dal
Ministero della Giustizia

Nonostante il sopradescritto meccanismo sia
stato introdotto, come si é visto, nel lontano 1995, il
Ministero della Giustizia, nel corso deglianni,quanto
meno con riguardo al personale della magistratura,
per il calcolo della contribuzione dovuta, ha
continuato ad assumere a riferimento Iintero
stipendio, anche nei casi in cui lo stesso risultasse
eccedente il tetto contributivo normativamente
fissato. Cio, nonostante gia I'lnpdap, con la citata
circolare del 18 dicembre 2008, avesse imposto a
tutte le Amministrazioni pubbliche di acquisire dai
propri dipendenti assunti dopo il 1° gennaio 1996,
e diinviare all'ente previdenziale, una dichiarazione
attestante l'esistenza dei periodi di contribuzione
antecedente al gennaio 1996, con la specifica
indicazione del relativo arco temporale.

Con circolare del30 novembre 2015, il Ministero
della Giustizia, rilevato come fossero “pervenute (...)
numerose richieste di ripetizione e diffida, inoltrate
da magistrati nominati con DD.MM. successivi
al31.12.1995”, per aver “subito ad opera delle RTS di
rispettiva competenza un indebito prelievo di quota
parte della retribuzione sottoposta a contribuzione
pensionistica oltre il massimale annuo” ex art. 2,
comma 18 della citata Legge Dini, richiedendo “/a
restituzione del quantum indebitamente trattenuto’,
ha preso atto della “urgente necessita di procedere
ad wuna generale ricognizione delle posizioni,
riferite  ai magistrati assunti successivamente
al 31.12.1995, assoggettabili o non al suddetto
massimale contributivo”.

A tal fine, veniva richiesto ai magistrati
assunti  successivamente al 31 dicembre
1995, potenzialmente rientranti nell'ambito di
applicazione della disciplina del massimale, la
trasmissione di una dichiarazione sostitutiva
attestante il possesso di anzianita contributiva
pregressa alla data suddetta, “secondo le indicazioni
e tenendo conto delle esclusioni previste dalla
menzionata normativa e dalle circolari esplicative
emanate dall'INPS”.

Con comunicazione del 19 gennaio 2018 indirizzata
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al  Presidente delllAssociazione  Nazionale
Magistrati, il Ministero comunicava di aver definito
una ‘procedura semplificata attraverso il contributo
del MEF e l'interconnessione tra MEF e INPS” volta,
in prima battuta, “al caricamento massivo del flag di
assoggettamento al massimale”, onde consentire
“l'applicazione del massimale al raggiungimento
del corrispondente importo contributivo  (..)
con cessazione, dal corrente anno, dell'indebita
retribuzione previdenziale” e, in un secondo
momento, “allapplicazione del massimale sulle
mensilita pregresse”, con conseguente “riliquidazione
del trattamento economico attraverso la restituzione
delle maggiori ritenute previdenziali operate”.2

Con successiva circolare del 1° febbraio 2019,
'Amministrazione, “data la complessita della
questione” e “I'estrema varieta delle singole posizioni
vagliate”, delineava una ulteriore procedura
volta alla definitiva individuazione dello status
previdenziale dei singoli magistrati, al termine della
quale si sarebbe dovuto procedere alla interruzione
dell'indebito prelievo contributivo nei confronti dei
“nuovi iscritti” ed alla contestuale restituzione degli
indebiti prelievi operati nel corso degli anni.

In effetti, 'esatta individuazione della disciplina
previdenziale applicabile ai singoli magistrati, a
questo punto, non risultava affatto agevole.

In virtu dell'operativita delle disposizioni in materia

2 Si fa presente che, a tale riguardo, la circolare
Inps n. 58 del 1° aprile 2016 aveva chiarito che “/a errata
disapplicazione del massimale citato in ipotesi in cui il
medesimo andava, invece, applicato, avendo comportato
un versamento di contribuzione previdenziale in misura
maggiore al dovuto”, avrebbe dato luogo “ad un rimborso
delle predette somme nei limiti del termine prescrizionale
ordinario di dieci anni”. In tal senso si veda anche la
circolare Inps n. 63 del 9 maggio 2019,la quale conferma
come “In tali situazioni I'eventuale contribuzione versata in
eccesso (sia) soggetta a restituzione, su istanza del datore
di lavoro, sulla base delle norme che disciplinano l'indebito
oggettivo di cui all'articolo 2033 del codice civile, con
particolare riferimento a quelle che prevedono I'elevazione,
ai sensi dell'articolo 2946 del codice civile, del termine
prescrizionale a dieci anni”.
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di massimale contributivo, infatti, all'interno dei
c.d. “nuovi iscritti” (in quanto immessi in servizio
in epoca successiva al 31 dicembre 1995) si erano,
di fatto, venute a creare tre diverse “categorie
previdenziali”:
a. coloro che, non potendo vantare
contribuzione di alcun tipo antecedente al 1°
gennaio 1996, nel corso degli anni hanno subito,
a partire dal raggiungimento del c.d. tetto
contributivo, indebite trattenute previdenziali,
con conseguente diritto alla restituzione degli
importi corrispondenti alla contribuzione versata
in eccesso;
b. coloro che, pur essendo stati immessi in
servizio in epoca successiva al 1° gennaio 1996,
potendo vantare contribuzione, anche solo
figurativa o da riscatto, antecedente a tale data,
sono ab origine esclusi dall'applicazione del tetto
contributivo;®
c. coloro che hanno presentato domanda di
riscatto in epoca successiva al superamento
del massimale e che, pertanto, pur essendo
esclusi  dall'applicazione del massimale
contributivo, hanno subito indebiti prelievi oltre
“soglia” nel periodo intercorrente tra la data
del raggiungimento della stessa e quello di
presentazione della domanda di riscatto, con
conseguente diritto alla restituzione dei prelievi
indebitamente operati, seppure per un periodo di
tempo limitato.

c La domanda di esenzione dal massimale ex art.
21, D.L. n. 4/2019

3 Relativamente a tale categoria di soggetti, va
precisato che gli effetti previdenziali della domanda di
riscatto, i quali, come noto, si producono a partire dal
mese successivo a quello della presentazione della
relativa domanda, restano subordinati all'assolvimento
del relativo onere economico. Pertanto, laddove non
provvedesse al pagamento dell'onere predetto ovvero
qualora dovesse procedere alla revoca della domanda di
riscatto, il magistrato verrebbe considerato nuovamente
come “nuovo iscritto”, con conseguente diritto al
rimborso delle trattenute versate in eccesso.

E in questo quadro che si inserisce l'introduzione,
ad opera del c.d. Decreto Pensioni, della facolta,
per “I lavoratori delle pubbliche amministrazioni di
cui all'articolo 1, comma 2, e all’articolo 3 del decreto
legislativo 30 marzo 2001, n. 165, che prestano
servizio in settori in cui non risultano attivate forme
pensionistiche complementari compartecipate dal
datore di lavoro e che siano iscritti a far data dal 1°
gennaio 1996 a forme pensionistiche obbligatorie”, di
ottenere, sudomanda, I'esclusione dal meccanismo
del massimale contributivo di cui all’art. 2, comma
18, L. n. 335/1995 (cosi l'articolo 21 del D.I. 28
gennaio 2019, n. 4, conv. in L. 28 marzo 2019,
n. 26).

Come chiarito dall'lInps con la circolare n. 93 del 17
giugno 2019, “rientrano nella categoria di personale
in regime di diritto pubblico ai sensi dell’articolo 3 del
decreto legislativo n. 165/2001” anche “i magistrati
ordinari,amministrativi e contabili”, oltre agli “avvocati
e procuratori dello Stato”, i quali, prestando servizio
in un settore in cui non risultano attivate forme
pensionistiche complementari compartecipate dal
datore di lavoro, rientrano senz'altro tra i soggetti
ai quali & riconosciuta la facolta di opzione di
cui sopra.

Ulteriore condizione per esercitare la facolta di
opzione, come si & visto, € l'iscrizione a far data dal
1° gennaio 1996 a forme pensionistiche obbligatorie;
circostanza che non stupisce, considerato che
i soggetti iscritti in data antecedente (i c.d.
vecchi iscritti) non riceverebbero alcuna utilita
dall'esercizio della facolta posta dalla norma
in esame, In quanto gia per legge esenti dal
meccanismo del massimale contributivo.
All'ultimo capoverso della disposizione in esame,
e precisato che “La domanda di cui al primo periodo
deve essere proposta entro il termine di sei mesi dalla
data di entrata in vigore del presente decreto o dalla
data di superamento del massimale contributivo
oppure dalla data di assunzione”.

Come chiarito dall'lstituto previdenziale con
la sopracitata circolare, trattasi di un termine
decadenziale, il quale ha imposto l'esercizio della
facolta di opzione, quanto ai dipendenti in servizio
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alla data di entrata in vigore del decreto, “entro
sei mesi dal 29.01.2019, senegli anni precedenti la
retribuzione imponibile ai fini pensionistici ha superato
il massimale contributivo™ “entro sei mesi dalla
data del superamento del massimale, se negli anni
precedenti al 29.01.2019 la retribuzione imponibile
ai fini pensionistici non ha superato il massimale
contributivo”. Quanto, invece, ai dipendenti “assunti
a decorrere dal 30.01.2019”, la facolta di rinuncia
al massimale va esercitata “entro sei mesi dalla
data di assunzione o dalla data di superamento
del massimale”*

Ebbene, con [lintroduzione, ad opera della
soprariportata disposizione, della facolta, del
tutto gratuita, di sottrarsi dall'applicazione del
massimale, in particolare per coloro che, assunti
post 31 dicembre 1995, avessero fatto richiesta
di riscatto degli anni di studio universitario con la
finalita di sottrarsi all'applicazione del massimale,
si @ posta l'esigenza di valutare la convenienza
a rinunciare alla predetta domanda di riscatto,
gia presentata ma non ancora perfezionata con
il pagamento del relativo onere, con contestuale
esercizio dell'opzione, come detto del tutto gratuita,
di esclusione dal meccanismo del massimale.
Valutazione non facile, considerato che, come
chiaritodallasopracitatacircolarelnpsn.93/2019, “il
massimale contributivo viene disapplicato a decorrere
dal periodo retributivo successivo all'esercizio
dell'opzione”. Sicche, con la revoca della domanda
di riscatto, il lavoratore verrebbe considerato
nuovo iscritto fino al “periodo retributivo successivo
all'esercizio dell'opzione”, con conseguente diritto al
rimborso delle trattenute previdenziali eccedenti il
massimale a far data dal superamento dello stesso

4 Trattasi, secondo I'lnps, di dies a quo alternativi
'uno dall'altro. In altri termini, se l'opzione viene
esercitata dopo sette mesi dalla data di assunzione la
relativa istanza verra rigettata, ferma restando la facolta
per il dipendente di esercitare nuovamente l'opzione
entro sei mesi dalla data di superamento della soglia del
massimale contributivo. Si precisa che l'ufficio sindacale
dellANM ha gia manifestato di non condividere tale
lettura restrittiva della norma.
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sino all'esercizio dell'opzione ex art. 21, D.l. 4/2019.°

5 E appena il caso di precisare chel'esercizio
dell'opzione ex art. 21, d.I. 4/19 non importa affatto
rinuncia alla domanda di riscatto o di ricongiunzione
gia presentata, considerato che i due istituti hanno
effetti del tutto diversi: il riscatto prolunga il periodo
di contribuzione (e, se riguarda periodi ante 1.1.96, fa
rientrare I'assicurato nel sistema previdenziale “misto”);
la rinuncia opzionale al massimale incrementa il carico
contributivo.

Per tale ragione, l'ufficio sindacale dellANM ha sin da
subito consigliato a tutti coloro i quali non si fossero
ancora visti perfezionare le pratiche di riscatto con
comunicazionedell'oneredapartedell’Ente previdenziale,
di esercitare comunque l'opzione di cui all'art. 21 cit.,
onde riservarsi la possibilita, in un secondo momento,
ove l'onere di riscatto dovesse risultare eccessivamente
oneroso, di rinunciare alla relativa domanda, con la
certezza, in ogni caso, di essersi definitivamente sottratti
all'applicazione del massimale.

Inoltre, al fine di consentire agli iscritti di valutare la
convenienza, da un lato, del riscatto del periodo di studi
universitari ai fini pensionistici e, dall'altro, per i c.d.
“nuovi iscritti”, dell'esercizio dell'opzione ex art. 21, d.l.
n. 4/2019, su richiesta dell'Ufficio sindacale dellANM,
I'Ufficio riscatti dell'Inps ha fornito delle indicazioni di
massima con riferimento alle differenze sul trattamento
pensionistico in ipotesi di applicazione, o meno, del
meccanismo del massimale.

Con particolare riguardo a quella categoria di magistrati,
assunti post 31 dicembre 1995, i quali hanno gia fatto
richiesta di riscatto degli anni di studio universitario con
la finalita di sottrarsi all'applicazione del massimale,
I'Ufficio in parola ha evidenziato come, al fine di valutare
la convenienza della rinuncia alla domanda di riscatto
gia presentata ma non ancora perfezionata con il
pagamento del relativo onere e del contestuale esercizio
dell'opzione gratuita di esclusione dal meccanismo del
massimale, occorra considerare:

a. che la differenza sul trattamento pensionistico risulta
approssimativamente pari ad € 1.600 annui (per ogni
anno interessato dalla rinuncia);

che il meccanismo del massimale, nel caso di esercizio
della facolta di riscatto, & disapplicato dalla data della
domanda, laddove, di contro, in ipotesi di esercizio
dell'opzione di cui all'art. 21, d.I. 4/2019, é disapplicato
a decorrere dal periodo retributivo successivo alla data
dell'opzione;
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d Lattivita dell'Ufficio sindacale ANM

Per quel che concerne la sopradescritta
problematica relativa alle ritenute previdenziali
indebitamente operate dallAmministrazione in
misura maggiore al dovuto, 'ANM, per il tramite
del suo Ufficio Sindacale, ha nel tempo avanzato
costanti e reiterati solleciti al Ministero della
Giustizia, affinché provvedesse alla concreta
individuazione e differenziazione delle diverse
posizioni previdenziali dei singoli magistrati.

Come si e visto, l'attivita richiesta al Ministero
era particolarmente complessa, sia sotto |l
profilo ricognitivo che sotto il profilo applicativo,
richiedendo necessariamente [I'elaborazione di
un elevato numero di dati da incrociare, oltre alla
soluzione di problemi tecnici in fase applicativa.

E con la finalita di garantire la rapida definizione del
procedimento di ricognizione delle singole posizioni
previdenziali, con conseguente cessazione dei
prelievi contributivi oltre “soglia” e restituzione delle
somme indebitamente trattenute, che, su proposta
dellANM, nel novembre del 2018 & stato istituito un
“tavolo tecnico ANM-Ministero della Giustizia-Inps”,
al quale, da ultimo, si & aggiunto anche il Ministero
dell’Economia e delle Finanze.

In accoglimento delle ripetute istanze dellANM, il
Ministero della Giustizia, con la citata circolare del
1°febbraio 2019, hafinalmente messoin atto lafase
finale della procedura volta alla ricognizione delle
posizioni individuali dei magistrati assunti dopo il
31 dicembre 1995, con l'individuazione del corretto
status previdenziale da attribuire a ciascunodi essi
ed il conseguente rimborso delle somme dovute.
Sono, tuttavia, ancora al vaglio del Ministero
le posizioni di quei magistrati (194) che hanno
contestato lo status previdenziale provvisoriamente
attribuito dallAmministrazione nel corso della
procedura delineata dalla menzionata circolare
del 1° febbraio 2019, nonché le posizioni di quella

c. che l'onere approssimativo di un mese di riscatto é
pari a circa € 5.000 (importo, come detto, deducibile dal
reddito imponibile ai fini irpef).

categoria di magistrati - “sfuggiti” ai controlli del
Ministero in quanto inquadrati tra i “vecchi iscritti”
- i quali, avendo presentato domanda di riscatto in
epoca successiva al superamento del massimale,
hanno subito indebiti prelievi oltre “soglia” nel periodo
intercorrente tra la data del raggiungimento della
stessa e quello di presentazione della domanda di
riscatto, nonché di coloro che, avendo recentemente
rinunciato alla domanda di riscatto, avrebbero
dovuto essere considerati nuovamente come
“nuovi iscritti”.

Onde consentire una piu celere verifica delle singole
posizioni, sulla falsariga della procedura gia messa
in atto dallAmministrazione nei primi mesi del
2019, I'Ufficio sindacale dellANM si é fatto carico
di raccogliere i nominativi dei magistrati rientranti
nelle sopradescritte “categorie”, con la finalita
di redigere un elenco il piu possibile completo
di tutti gli aventi diritto al rimborso dei prelievi
indebitamente operati.

Da ultimo, I'Ufficio sindacale ha ottenuto I'impegno
del Ministero ad operare tutte le verifiche
sui nominativi di cui allelenco la primavera
dell’anno corrente. ®
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Avv. Elena Giorgi
Ufficio Sindacale ANM

IL TRATTAMENTO ECONOMICO DEL
PERSONALE DI MAGISTRATURA IN
MALATTIA

L e assenze per malattia dei magistrati, per
quanto non previsto dall'Ordinamento
Giudiziario, sono disciplinate dalle disposizioni
generali contenute nel Testo Unico sugli impiegati
civili dello Stato (D.PR. n. 3 del 1957). Con riguardo
alle assenze per malattia, I'art. 37 del citato testo
unico prevede, anzitutto, la possibilita di usufruire
di “congedi straordinari” “per gravi motivi”, tra i quali
vanno pacificamente annoverati anche quelli di
salute, benché innominati, per un periodo che “non
puo superare complessivamente nel corso dell'anno la
durata di quarantacinque giorni”.

Inoltre, in virtu del combinato disposto dei
successivi artt. 66 (“aspettativa”) e 68 (“aspettativa
per infermita”) del medesimo decreto, in caso di
“malattia che impedisca temporaneamente la regolare
prestazione del servizio”, il dipendente statale
pud essere collocato in aspettativa per infermita
“d'ufficio o a domanda”, ma, ove l'aspettativa sia
disposta d'ufficio, “Iimpiegato pud chiedere di
usufruire dei congedi prima di essere collocato
in aspettativa”.
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LA DECURTAZIONE
DELLINDENNITA GIUDIZIARIA
NEI CASI DI CONGEDO
STRAORDINARIO ED
ASPETTATIVA PER MALATTIA

L'aspettativa per infermita “non pud protrarsi per
pit di diciotto mesi” (art. 68, comma 2) e, ai fini del
computo di tale periodo, “due periodi di aspettativa
per motivi di salute si sommano ... quando tra essi non
interceda un periodo di servizio attivo superiore a tre
mesi” (art. 70, comma 1).

Tuttavia, per “motivi di particolare gravita”,
'Amministrazione “pud consentire” al dipendente
statale che abbia raggiunto il limite massimo
dell'aspettativa, e che ne faccia richiesta, “un
ulteriore periodo di aspettativa senza assegni di
durata non superiore a sei mesi” (art. 70, comma 3).

Inoltre, I'art. 3 del R. D. Lgs. n. 511 del 1946 (che
ha sostituito la disciplina gia contenuta nell'art.
224  dell'Ordinamento  Giudiziario) conferma
sostanzialmente che, in caso di infermita di
carattere temporaneo, il magistrato puo essere
collocato d'ufficio in aspettativa “fino al termine
massimo consentito dalla legge”, prevedendo altresi
la necessita di un “conforme parere” del CSM

Per quel che concerne il trattamento economico
spettante, I'art. 40 del D.PR. n. 3/1957, quanto al
periodo di congedo straordinario,stabilisce che “per
il primo giorno di ogni periodo ininterrotto di congedo
straordinario spettano al pubblico dipendente tutti
gli assegni, ridotti di un terzo, escluse le indennita
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per servizi e funzioni di carattere speciale e per
prestazioni dilavoro straordinario”. Per tutto il periodo
successivo al primo giorno, “spettano al pubblico
dipendente tutti gli assegni escluse le indennita per
servizi e funzioni di carattere speciale e per prestazioni
di lavoro straordinario”.

Relativamente al periodo di aspettativa, invece,
I'art. 68 dello stesso d.p.r. prevede che “durante
l'aspettativa I'impiegato ha diritto all'intero stipendio
per | primi dodici mesi ed alla meta di esso per il
restante periodo, conservando integralmente gli
assegni per carichi di famiglia”.

Nel trattamento economico spettante al magistrato
durante la malattia rientra, quindi, anche l'indennita
integrativa speciale, in quanto le diciture “tutti
gli assegni”, “l'intero stipendio” o il “trattamento
economico fondamentale” comprendono le voci
che integrano stabilmente la retribuzione, tra cui
e ricompresa pacificamente in numerosi comparti
del pubblico impiego anche la predetta indennita.
Discorso diverso deve invece essere fatto per
I'indennita giudiziaria.

Lindennita giudiziaria costituisce una speciale
indennita non pensionabile, dichiaratamente
“Istituita in favore dei magistrati ordinari, in relazione
agli oneri che gli stessi incontrano nello svolgimento
della loro attivita”, da corrispondersi in rate mensili,
“con esclusione dei periodi di congedo straordinario,
di aspettativa per qualsiasi causa, di astensione
facoltativa previsti dagli articoli 32 e 47, commi 1
e 2, del testo unico di cui al decreto legislativo 26
marzo 2001, n. 151 e di sospensione dal servizio per

”1

qualsiasi causa”.

1 Larticolo 3, c. 1, della legge n. 27 del 1981, nel
suo testo originario, stabiliva che «Fino all'approvazione
di una nuova disciplina del trattamento economico del
personale di cui alla legge 2 aprile 1979, n. 97, é istituita
a favore dei magistrati ordinari, in relazione agli oneri che
gli stessi incontrano nello svolgimento della loro attivita,
a decorrere dal 1° luglio 1980, una speciale indennita non
pensionabile, pari a L. 4.400.000 annue, da corrispondersi
in ratei mensili con esclusione dei periodi di congedo
straordinario, di aspettativa per qualsiasi causa, di assenza
obbligatoria o facoltativa previsti negli articoli 4 e 7 della

Poiché, come si ¢ visto, I'indennita in questione e
dichiaratamente finalizzata alla compensazione
dei particolari oneri che caratterizzano l'attivita dei
magistrati, la sua corresponsione & sempre stata
esclusa in tutti i casi di assenza per malattia del
magistrato.

La corresponsione dell'indennita giudiziaria e,
infatti, tradizionalmente correlata alle particolarita
caratterizzanti 'attivita lavorativa del magistrato, la
quale, per sua stessa natura, comporta un impegno
senza precisi limiti temporali e non si traduce
unicamente nelle attivita di udienza e ad essa
connesse, bensi anche nella continua ed assidua
attivita di studio e di aggiornamento rispetto alle
novita normative, dottrinali e giurisprudenziali,
nell'attivita di studio dei fascicoli e di redazione
dei provvedimenti, nella partecipazione alle
riunioni previste dall'ordinamento giudiziario per la
discussione e l'approfondimento delle innovazioni
legislative, nella partecipazione ai corsi di
aggiornamento organizzati dalla Scuola superiore
della magistratura, ecc.

Di qui il rigoroso collegamento tra indennita
giudiziaria ed effettivo espletamento del servizio,
ripetutamenteribaditodallacostantegiurisprudenza,
soprattutto della Corte costituzionale, la quale
e stata in piu occasioni chiamata a valutare la
legittimita costituzionale della norma nella parte in
cui prevede la non erogazione dell'emolumento in
parola in ipotesi - pur sempre oggetto di specifica
tutela costituzionale - di assenza dal servizio (quale
I'astensione obbligatoria per maternita e 'assenza
per malattia).

legge 30 dicembre 1971, n. 1204 e di sospensione dal
servizio per qualsiasi causa».

Questa disposizione é stata modificata dall’articolo 1, c.
325, della legge finanziaria per il 2005 del 30 dicembre
2004. Tale articolo ha esteso il beneficio dell'indennita
giudiziaria ai magistrati ordinari durante il periodo di
astensione obbligatoria dal lavoro ai sensi degli artt.
16 e 17 del D.I. 151/2001, ossia in ipotesi di astensione
obbligatoria per gravidanza e perpuerio e nei periodi
antecedenti in cui vi sia interdizione dal lavoro disposta
dal competente ispettorato del lavoro.
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Anche successivamente alla modifica del testo
originario della norma ad opera della legge
finanziaria 2005, la quale, come si e visto, ha
rimosso dalle ipotesi di esclusione di erogazione
dell'indennita il periodo di astensione obbligatoria
dall'attivita lavorativa per maternita, la Corte di
legittimita ha ritenuto che non fosse possibile
dedurre dall'anzidetto intervento “lintento del
legislatore di rimuovere una situazione di illegittima
disparita di trattamento”, tale novella costituendo,
di contro, “la manifestazione della discrezionalita
del potere legislativo nel collocare nel tempo le
innovazioni normative”, ed ha pertanto confermato
la “correlazione necessaria tra la corresponsione
dell'indennita e il concreto esercizio delle funzioni”,
con conseguente legittimita della disposizione
censurata, in quanto “linsieme degli oneri, in
relazione ai quali tale indennita é stata istituita, viene
meno quando il servizio, per qualsiasi causa, non é
concretamente prestato” (Corte cost. 14 maggio
2008, n. 137; cfr. Corte cost. 14 luglio 2006, n.
290; nello stesso senso, v. anche C. cost., ord. n.
106/1997; ord. n. 302/2006; ord. n. 346/2008).
Peraltro — ha ulteriormente precisato la Corte
—rientra nella discrezionalita del legislatore la
determinazione delllammontare del trattamento
complessivamente assicurato al magistrato
durante I'assenza per malattia, nel rispetto del limite
minimo stabilito dall'art. 38, secondo comma, Cost.,
né assumerebbe rilevanza la circostanza secondo
la quale la decurtazione dell'indennita giudiziaria
sarebbe collegata ad una causa (la malattia) non
imputabile al magistrato. “Infatti la Costituzione
non impone di attribuire al dipendente assente per
malattia lo stesso trattamento economico di cui gode
in costanza di attivita lavorativa, essendo sufficiente
che al lavoratore siano assicurati mezzi adeguati
anche durante il periodo di malattia” (Corte cost. 14
luglio 2006, n. 287).

Di qui la conclusione, ribadita anche piu
recentemente con la sentenzan. 223 dell'11 ottobre
2012, secondo cui tale componente retributiva
e riconosciuta solo in ragione delle peculiari
caratteristiche dell'attivita svolta dal personale della
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magistratura, sicché “la corresponsione della stessa
é .. strettamente connessa all’effettiva prestazione
del servizio”; tanto, sebbene tale indennita “sia stata
nel tempo considerata anche come una componente
normale della retribuzione”, non avendo mai“perso
la sua natura particolare, conseguente all'essere la
stessa diretta a compensare un complesso di oneri
inscindibilmente connessi alle modalita di esercizio
delle funzioni svolte dai magistrati”.

In tal senso si € espressa anche la giurisprudenza
amministrativa, la quale ha recentemente ribadito
come rientri “nella discrezionalita del legislatore
individuare le ipotesi nelle quali I'indennita giudiziaria
spetti anche per il caso di mancata prestazione
dell’'attivita  lavorativa, sul presupposto che
quest’ultima, in quanto indennita speciale e non anche
voce ordinaria della retribuzione personale, € in linea
di principio dovuta solo in caso di effettivaprestazione
della peculiare attivita lavorativa cui si correla”.
Pertanto, poiché  “lindennitda  giudiziaria é
stata istituita a favore dei magistrati proprio ed
esclusivamente "in relazione agli oneri che gli stessi
incontrano nello svolgimento della loro attivita", deve
ritenersi che tale voce retributiva possa essere
riconosciuta “solo in ragione delle caratteristiche
peculiari dell’attivita dagli stessi svolta, della sua
gravosita oltre che del particolare impegno richiesto,
anche sotto il profilo organizzativo” e, dunque, solo a
fronte dell'effettivo espletamento della prestazione
lavorativa (cosi Cons. st., sez. V, 26 aprile 2019, n.
2671;% cfr. TAR Lecce, sez. |, 7 aprile 2016, n. 578, la

2 Si precisa che il Consiglio di Stato era stato
chiamato a pronunciarsi in merito ad un ricorso con
cui veniva rivendicata la computabilita dell'indennita
giudiziaria nel trattamento spettante ai magistrati che
fruiscono dei premessi di cui alla legge n. 104 del 1992,
sulla base delle seguenti argomentazioni: in primo
luogo, la previsione testuale di cui all'art. 43, d.Igs.
n. 151/2001 del diritto, in ipotesi di fruizione di detti
permessi, ad una ‘“indennita pari allintero ammontare
della retribuzione”, avrebbe dovuto intendersi riferita
non soltanto al trattamento economico di base, ma
anche ai compensi connessi alle specifiche modalita
della prestazione lavorativa; peraltro, non rientrando
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quale cita, a sua volta, Cons. st., sez. IV, 6 ottobre
2003, n. 5841).

LA PROPOSTA DI LEGGE C. 1161

In considerazione della natura fortemente
penalizzante di un siffatto assetto normativo
che, determinando una “rilevante decurtazione
economica come conseguenza di un evento non
imputabile al magistrato e che reca pregiudizio a un
bene costituzionalmente tutelato come la salute”? si
traduce in significative riduzioni del trattamento
economico in presenza di malattie anche gravi
e prolungate, in data 13 settembre 2018 é stata
presentatauna propostadilegge di modifica dell’art.
3 della legge n. 27/1981, attualmente ancora in
corso di esame in Commissione, volta ad estendere
la corresponsione dell'indennita giudiziaria anche
ai periodi di aspettativa o congedo straordinario
per causa di infermita e ai periodi di fruizione dei
permessi di cui alla legge 104/1992.4

i permessi ex L. 104/1992 nelle ipotesi di esclusione
tassativamente contemplate dalla norma, doveva
escludersi la legittimita della decurtazione della voce
retributiva in esame anche in ipotesi di assenza dal
servizio per la fruizione dei permessi, atteso che, laddove
il legislatore avesse inteso escludere I'indennita anche in
tale ipotesi, lo avrebbe specificato; infine, la ratio stessa
della disciplina dei permessi in questione, nel garantire
“intera retribuzione”, sembrerebbe voler escludere ogni
pregiudizio retributivo ai lavoratori che usufruiscano dei
permessi, nell'ottica di una piena tutela delle situazioni
di disabilita, che risponde a valori costituzionalmente
garantiti. Il Consiglio di Stato non ha ritenuto condivisibili
tali argomentazioni, confermando, innanzitutto, la natura
speciale di tale componente retributiva, ed evidenziando
altresi la natura meramente esemplificativa delle ipotesi
di esclusione contemplate dalla norma, per essere il
legislatore ricorso a categorie generali, anziché utilizzare
una casistica di fattispecie specifiche di esclusione.

3 Cosi la relazione di accompagnamento alla
proposta di legge A.C.1161.

4 La proposta di legge A.C. 1161 & composta di
un solo articolo del seguente tenore: “Al primo comma

Analogamente a quanto avvenuto in occasione
della legge finanziaria del 2005, che, come gia
evidenziato, ha voluto estendere la corresponsione
della speciale indennita ex art. 3, L. 71/1981 alle
ipotesi di astensione obbligatoria dal lavoro
per maternita, ‘per eliminare una ingiustificata
disparita di trattamento rispetto alla generalita delle
lavoratrici madri delle pubbliche amministrazioni”?
anche nella relazione di accompagnamento alla
proposta di legge in esame viene evidenziata la
“grave disparita di trattamento tra i magistrati e il
personale appartenente ai ruoli delle cancellerie e
delle segreterie giudiziarie”, i quali, diversamente
dai magistrati, “conservano I'emolumento qualora
la malattia si protragga per un periodo superiore a
quindici giorni lavorativi”.

E, infatti, “evidente”— continua la relazione — “che se
la decurtazione del trattamento per i soli primi dieci
o0 quindici giorni di malattia pud risultare inidonea a
determinare una perdita della retribuzione tale da
pregiudicarne la sufficienza ai fini delle esigenze di vita,
non altrettanto puo dirsi nel caso in cui la trattenuta
sia permanente e per di piti in una percentuale niente
affatto esigua”.

Di qui la necessita di un intervento da parte del
legislatore nel senso del riconoscimento in favore
dei magistrati dell'indennita giudiziaria anche
durante i periodi di assenza per malattia, “con la
sola esclusione nei primi dieci giorni di assenza, in cui
operera inderogabilmente (..) la decurtazione

dell'articolo 3 dellalegge 19 febbraio 1981, n. 27, le parole:
«con esclusione dei periodi di congedo straordinario, di
aspettativa per qualsiasi causa» sono sostituite dalle
seguenti: «con esclusione dei periodi di aspettativa o di
congedo straordinario per causa diversa da infermita o
dalla fruizione di permessi ai sensi dell'articolo 33 della
legge 5 febbraio 1992, n. 104, nonché dei periodi»”.

5 V. la relazione della legge finanziaria del 2005.
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prevista” dall'art. 71 del d.I. n. 112 del 2008.°

L'ATTIVITA DELL UFFICIO SINDACALE
DELLANM

Sono diversi anni che 'ANM, anche per il tramite
del suo ufficio sindacale, sollecita le Istituzioni
ad intervenire con l'adozione di un provvedimento
legislativo che risolva definitivamente la questione
sul piano normativo, ponendo fine alle ingiustificate
riduzioni del trattamento economico cheimagistrati
subiscono in caso di malattia e disabilita.
Peraltro, per l'eventualita in cui il pur auspicato
intervento legislativo non vada a buon finee
stato istituito un gruppo di lavoro, al quale, per
deliberazione del Comitato direttivo centrale
dell’ANM, sono stati chiamati a partecipare, oltre ai
membiri dell'ufficio sindacale, anche le componenti
della Commissione pari opportunita.
Scopo del gruppo di studio € quello di individuare
meccanismi alternatividi tutela economica della
malattia del magistrato, che non richiedano ulteriori
oneri economici per la categoria.

Nel frattempo, 'ANM continuera a seguire l'iter
parlamentare della proposta dilegge C. 1161, anche
partecipando ai lavori della Commissione. @

6 A norma del quale “Per i periodi di assenza
per malattia, di qualunque durata, aidipendenti delle
pubbliche amministrazioni di cui allarticolo 1,comma 2,
del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, nei primidieci
giorni di assenza é corrisposto il trattamento economico
fondamentale con esclusione di ogni indennita o
emolumento, comunque denominati, aventi carattere fisso e
continuativo, nonché di ognialtro trattamento accessorio”.
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Marcello Basilico

condizioni di lavoro e sicurezza

IL BENESSERE ORGANIZZATIVO
NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

:) er benessere organizzativo si intende
comunementelacapacitadell'organizzazione
di promuovere e mantenere il benessere fisico,
psicologico e sociale dei lavoratori per tutti i livelli
e i ruoli. Studi e ricerche sulle organizzazioni hanno
dimostrato che le strutture piu efficienti sono quelle
con dipendenti soddisfatti e un clima interno sereno
e partecipativo (www.wikilabour.it).
Il concetto di benessere organizzativo si riferisce,
quindi, al modo in cui le persone vivono la relazione
con l'organizzazione in cui lavorano; tanto piu una
persona sente di appartenere all'organizzazione,
perché ne condivide i valori, le pratiche, i linguaggi,
tanto piu trova motivazione e significato nel suo
lavoro.
Facendo il punto sullo stato dell’applicazione delle
direttive comunitarie, gia nel 2004 la Commissione
europea aveva concluso ritenendo necessarie
misure adeguate alle trasformazioni del lavoro e
delle societa richiedendo un maggiore impegno
da parte di tutti i soggetti interessati, poiché
un'organizzazione ed un ambiente di lavoro sani
e sicuri sono fattori che migliorano la vita delle
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persone e, di conseguenza, l'efficacia e I'immagine
del sistema in cui operano, in un'ottica di
responsabilita sociale (Comunicazione COM2004
del 5 febbraio 2004).

La legge dello Stato vuole che le pubbliche
amministrazioni garantiscano ‘parita e pari
opportunita tra uomini e donne e l'assenza di ogni
forma di discriminazione..nell'accesso al lavoro, nel
trattamentoenellecondizionidilavoro,nellaformazione
professionale, nelle promozioni e nella sicurezza
sul lavoro” e che assicurino “altresi un ambiente di
lavoro improntato al benessere organizzativo.."(art.7,
co. 1, d.Igs. 165/2001, modificato dall'art.21 legge
183/2010).

Nonostante i fondamenti scientifici e normativi
della nozione, quando I'Ufficio sindacale dellANM
ha avviato due anni fa l'iniziativa di diffondere tra i
magistrati il questionario per monitorare le misure
a presidio delle loro condizioni lavorative ha deciso
scientemente di non riferirvisi: si era consapevoli
che — nello stato attuale di arretratezza, quando
non di abbandono, delle nostre strutture — parlare
di benessere organizzativo sarebbe suonato come
un esercizio d'inopportuno sarcasmo.

E' sintomatico che, nonostante gli obblighi
derivanti dalla disciplina generale (d. Igs. 81/2008
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e 150/2009) e specifica (d. Igs. 33/2013) in
tema di pubblicita delle misure per il benessere
organizzativo, il sito del Ministero della giustizia sia
tra i pochi ad essere privo di relazioni in materia, se
non per il settore penitenziario e limitate comunque
ad anni non recenti.

LE INIZIATIVE DELLASSOCIAZIONE
NAZIONALE MAGISTRATI

Gli obiettivi del benessere organizzativo
imporrebbero interventi, da parte del datore di lavoro
tenuto a dotare i propri dipendenti delle misure
piu idonee, ulteriori rispetto a quelli meramente
strumentali. La consapevolezza dello stato delle
cose ha indotto tuttavia 'ANM a circoscrivere la
propria indagine, diffusa presso i colleghi, al piano
piu ristretto e basilare delle dotazioni materiali.

| risultati del sondaggio del 2017, che ha visto la
partecipazione di tremila associati, sono stati,come
noto, sconfortanti e tuttavia affatto sorprendenti.
Sulla stessa falsariga si e collocato [Iesito
dell'interpello rivolto I'anno successivo alle giunte
locali dellANM sulle disfunzioni presenti nelle
strutture adibite a palazzi di giustizia: da Monza
ad Avellino, da Aosta a Patti, sono emersi tare e
deterioramenti variegati, in alcuni casi impensabili:
e il caso, ad esempio, degli uffici giudiziari di Vercelli,
la cui sede & stata dichiarata parzialmente inagibile
gia dal 2015; ad Avellino il palazzo di piazza d’Armi,
costruito prima del 1980, necessita tuttora di un
adeguamento alla normativa antisismica vigente; a
Prato e Messina vi sono state ripetute segnalazioni
di presenza di ratti.

Ognuna delle comunicazioni pervenute dalle giunte
territoriali s'inscrive in un quadro generalizzato
di obsolescenza delle strutture. Vi sono casi di
strutture adattate alle esigenze di giustizia (a
Monza si lavora in strutture del diciassettesimo
secolo, a Vercelli nel Castello visconteo addirittura
di fine tredicesimo secolo; il tribunale di Napoli
Nord & ospitato nel castello aragonese di Aversa).
Ma anche quando esse erano state concepite per i
servizigiudiziari, sisonorivelate ben prestoinidonee
dall'origine o preda di rapida usura (esemplare il

caso Savona).

La chiusura forzata degli uffici del Tribunale e della
Procura della Repubblica di Bari o gli allagamenti
nel palazzo di giustizia di Catania sono dunque la
punta dell'iceberg verso il quale il transatlantico
dellAmministrazione giudiziaria naviga, pare,
senza apparente controllo: la legge di stabilita per
il 2019 ha esposto spese per 8.953,9 milioni di euro
per I'anno corrente e spese di poco inferiori per il
biennio successivo; si resta in una percentuale
(1,3%) analoga a quella degli esercizi precedenti
rispetto al bilancio statale complessivo e non si
ravvisano stanziamenti straordinari per l'edilizia,
che non siano diretti a quella penitenziaria (fonte:
documento del 28.1.2019 del Servizio studi Camera
dei deputati).

Si stanno confermando in definitiva i peggiori
presagi, affacciatisi allindomani della legge di
stabilitd2015,chedall’'1 settembre2015hatrasferito
al Ministero della giustizia le spese obbligatorie
di funzionamento per gli uffici giudiziari, prima a
carico dei Comuni. Un segnale inequivocabile viene
dal disagio creato diffusamente dalle disfunzioni
degli ascensori, conripetuti incidenti a magistrati ed
operatori negli uffici giudiziari romani, Cassazione
compresa.

Lo Stato non dovrebbe consentire che nei luoghi
della giustizia la sicurezza del cittadino sia messa
a repentaglio.

LEMERGENZA-SICUREZZA NEI
PALAZZI DI GIUSTIZIA

Il sondaggio condotto presso i magistrati ha
consentito di appurare che quasi un terzo dei
colleghi lavora ancora in edifici privi di un ingresso
riservato al personale dellAmministrazione; cio
complica il controllo e la selezione degli accessi,
malgrado la diffusa presenza di metal detector o di
una vigilanza continuativa.

Oltre la meta lavora all'interno di edifici che
ospitano solo una parte degli uffici giudiziari del
circondario: a Monza gli uffici giudiziari sono
dislocati in dodici siti diversi, a Catania addirittura
in ventuno. Spesso i palazzi di giustizia hanno piu
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di tre varchi d’accesso.
Alledifficoltapericontrolliiningresso siaggiungono
quelle legate alla vigilanza interna. Piu della meta
dei magistrati ha riferito che negli uffici cui sono
addetti non v'é personale preposto all'ordine
pubblico nei corridoi e fuori dalle aule d'udienza.
Dentro alle aule per lo piu manca [l'ufficiale
giudiziario o personale deputato alla chiamata
dei testimoni; € maggioritaria anche la doglianza
sull'assenza di stabile personale di vigilanza.

| luoghi di celebrazione dell'udienza, inoltre, sono
sempre piu spesso le stanze stesse dei magistrati;
impressiona il fatto che in un caso su quattro cio
vale anche per le udienze pubbliche.

| PERICOLI PER LA SALUTE DEI
MAGISTRATI (E NON SOLO)

Entrare nei palazzi di giustizia pud essere
estremamente disagevole non soltanto per gli
operatori del settore (gli avvocati lamentano le code
cui devono sottostare per I'inadeguatezza diffusa
dei varchi di accesso), ma anche e soprattutto per
gli utenti. In un edificio su tre mancano accessi
dedicati ai disabili.

| magistrati stentano ad essere inclusi nella
categoria dei lavoratori videoterminalisti (art. 173
d. Igs. 81/2008), sebbene trascorrano mediamente
tra venti e quaranta ore settimanali davanti allo
schermo di un computer. Cio determina l'assenza
di un’analisi specifica dei loro posti di lavoro con
riferimento ai rischi per la vista, alla postura,
all'affaticamento fisico o mentale, alle condizioni
ergonomiche e d'igiene ambientale (tutti profili
oggetto di prescrizioni da parte dell'art. 174 d. Igs.
81/2008).

Nessuna cura, ad esempio, viene dedicata alla
collocazione delle postazioni, alla scelta dei
punti luce o alla dotazione di sedie ergonomiche.
La distribuzione del personale é indifferente a
queste varianti.
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LE RICHIESTE IRRINUNCIABILI
DELLANM

Nel quadro sintetizzato, il Comitato direttivo
centrale dellANM aveva approvato il 24 marzo
2018 l'elenco delle richieste minimali dirette al
Ministero della giustizia per una riduzione dei rischi
per la salute e la sicurezza all'interno dei palazzi di
giustizia.

Questo deliberato € da intendersi naturalmente
al netto delle ripetute doglianze avanzate con
comunicati e dichiarazioni pubbliche sulla
condizione strutturale dell'edilizia giudiziaria. Il 23
giugno 2018, in occasione della seduta tenutasi a
Bari, il CDC ha richiesto al Ministro della giustizia
ed al Governo, oltre ad un intervento urgente
specifico per la situazione locale, “di adottare un
piano straordinario nazionale d’interventi per l'edilizia
giudiziaria, per ovviare alle criticita strutturali e di
sicurezza emerse dal monitoraggio”.

Quanto agli accessi, esse concernono l'adozione
d'un monitoraggio stabile sulla funzionalita
dei sistemi di filtraggio meccanici e umani e la
garanzia della presenza costante di personale di
vigilanza nell'aula da subito prima a subito dopo
l'udienza. Quando l'udienza si tenga nella stanza
del magistrato, deve essere predisposta una
vigilanza esterna.

Pitingenerale, sireputaimprescindibile dotare ogni
magistrato di un sistema di segnalazione e avviso
di percolo, attivabile dalla sua postazione di lavoro
e collegato con la vigilanza nel Palazzo di giustizia.
| modi attraverso i quali un malintenzionato puo
raggiungere la stanza del magistrato, ad esempio
trattenendosi nella struttura dopo l'udienza, sono
innumerevoli: occorre garantirlo percid dal rischio
di aggressioni, mediante interventi immediati, in
ogni parte della giornata e soprattutto negli orari in
cui il Palazzo di giustizia sia meno frequentato.

In tutti i casi in cui queste misure non siano
disponibili, sara inevitabile garantire un accesso
alla zona riservata ai magistrati controllato con
videocamera e |'apertura della porta tramite badge
in dotazione al personale interno o all'avvocato.
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A due anni di distanza, nessun segnale & pervenuto
dal Ministro della giustizia. Nell'incontro urgente
che gli ha richiesto alla vigilia dell'inaugurazione
dellanno giudiziario 2020, la Giunta esecutiva
centrale dellANM é tornata alla carica con lui su
questi punti. C'é almeno una misura irrinunciabile,
si & detto: l'inserimento in ogni scrivania d'un
pulsante per l'avviso di pericolo, che sopperisca
alle carenze di vigilanza agli ingressi e nei corridoi
dei nostri Palazzi e dia al magistrato la possibilita
di richiedere soccorso in caso di pericolo durante
l'udienza o il lavoro solitario nella propria stanza.
Dal Ministro Bonafede sono arrivate rassicurazioni
di attenzione al problema e alla possibile soluzione.
| magistrati italiani intanto aspettano. ®
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Stefano Giame Guizzi

Consigliere di Corte di Cassazione
G li antichi egizi la chiamavano psicostasia.

Era la prova che ogniessere umano doveva
affrontare, all'esito del trapasso, per poter accedere
all'aldila. Giunto il defunto al cospetto del dio Anubi,
che reggeva in mano una bilancia, il suo cuore
veniva posto su uno deidue piatti, mentre sull'altro
eracollocata una piuma: solo se il cuore fosse
stato piu leggero egli sarebbe stato dichiarato maa-
kheru, ovvero giusto o giustificato, ed ammesso al
regno ultraterreno. E il Libro dei Morti — un antico
testo funerario, utilizzato stabilmente dall'inizio del
Nuovo Regno (1550 a.C. circa) fino alla meta del I°
secolo a.C. —riferisce che non vi & notizia di un solo
uomo che non abbia superato la prova.

Chi scrive ha svolto, per diversi anni, la funzione di
difensore dei propri colleghi, in sededi disciplinare.
Sicché, mai come in questo caso,e valido
'ammonimento di un grande intellettuale italiano
del ‘900Noi non possiamo essere imparziali.
Possiamo essere soltanto intellettualmente onesti:
cioe renderci conto delle nostre passioni, tenerci
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UNA MODERNA
PSICOSTASIA?

IL PROCEDIMENTO
DISCIPLINARE

TRA ETICIZZAZIONE

E SECOLARIZZAZIONE

in guardia contro di esse e mettere in guardia i
nostri lettori contro i pericoli della nostra parzialita.
Limparzialita & un sogno, la probita & un dovere”.

Le riflessioni che seguiranno saranno, dunque,
il portato — fatalmente — di questa esperienza
personale, esprimendo un punto di vistadi parte,
masi spera non partigiano. Lo scopo e, infatti,
soprattutto di dare voce a chi quel procedimento
vive — quasi in una sorta di contrappasso, per aver
sfidato il precetto evangelico del nolite iudicare, ut
non iudicemini — come destinatario della decisione,
e non come artefice, a vario titolo, di essa. E in
tale prospettiva sia consentito, innanzitutto, dire
che non vi & magistrato incolpato di un'infrazione
disciplinare — come pu0 testimoniare proprio chi
in tante occasioni & stato al loro fianco — che non
avverta come un vero e proprio peso sul cuore
I'addebito contestatogli. E una menomazione
della propria autostima, anzi, del proprio ethos, il
sentimento con cui il collega vive a latere partis — e,
quindi, gia per questo in una prospettiva che gli &
inconsueta — lavicenda giudiziaria che lo coinvolge.
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Non di rado, peraltro, anche colpevolizzandosi -
vittima della propria coscienza professionale — per
l'accaduto.

Eppure, secondo la giurisprudenza disciplinare,
un “errore del giudice in sé” (o meglio, del
magistrato)“non costituisce un dato sufficiente
per integrare gli estremi di una responsabilita
disciplinare, occorrendo invece a tale scopo anche
'apprezzamento di un dato ulteriore, costituito
dalla sua inescusabilita, e cido perché e proprio
la detta inescusabilita a determinare l'idoneita
degli atti scorretti o contrari alla legge ad incidere
sulla fiducia e considerazione di cui deve godere
il magistrato ed a compromettere il prestigio
dell'ordine giudiziario” (Cass. Sez. Un.sent. 18
luglio 2013, n. 17553). Affermazione, questa, alla
quale si trova molte volte accompagnata anche
quella secondo cui “la responsabilita disciplinare
non ha la funzione di prevenire e/o punire gli errori
dei magistrati, ma quella, diversa, di garantire che la
giurisdizione sia esercita nell'osservanza dei doveri
fondamentali che incombono sul magistrato”.

Si tratta di considerazioni sulle quali appare
difficile non convenire, soprattutto da parte di chi
— nell'aula del Palazzo dei Marescialli, non meno
che negli uffici di Piazza Cavour, sede della Procura
Generale presso la Suprema Corte — non ha mai
cessato, in questi anni, di rivendicare la necessita
di una (profonda) secolarizzazione anche della
responsabilita disciplinare del magistrato, e con
essa I'abbandono definitivo di ogni impostazione di
tipo eticizzante.

Non puo, infatti negarsi che la prospettiva
abbracciata da tempo, dal nostro ordinamento
giuridico generale,sia quella di una responsabilita,
penale come civile, ampiamente secolarizzata.
Se, infatti, I'una é stata purificata da ogni istanza
di tipo moralistico ed € ormai orientata solo dalla
necessita di offrire una protezione — sussidiaria
e frammentaria — a quei beni giuridici ritenuti,
dal legislatore, meritevoli di una simile (piu
intensa) tutela, anche laltra risulta, per parte

propria,finalizzata piu al ristoro del soggetto
danneggiato, che non alla sanzione dell'autore
dell'illecito. In questo quadro generale, allora, non
si comprende perché ad un simile processo debba
rimanere estranea, allinterno dell'ordinamento
particolareprevisto per gli appartenenti all'ordine
giudiziario, la responsabilita cui essi sonosoggetti,
ai sensi del gia citato d.Igs. n. 109 del 2006. Del
resto, e stata la Corte costituzionale — nell'arresto
in cui proclamava, con forza,l'esigenza che |l
procedimento disciplinare a carico dei magistrati
risulti improntato alla “massima espansione
delle garanzie difensive” degli incolpati, giacché
“nel patrimonio di beni compresi nel loro status
professionale vi & anche quello dell'indipendenza,
la quale, se appartiene alla magistratura nel
suo complesso, si puntualizza pure nel singolo
magistrato, qualificandone la posizione sia
all'interno che all'esterno: nei confronti degli altri
magistrati, di ogni altro potere dello Stato e dello
stesso Consiglio superiore della magistratura”—
ad aver affermato la necessita di un “totale
rovesciamento di vecchi schemi ricostruttivi”,
ponendoinluce“lastrettacorrelazionetralanozione
di prestigio dell'ordine giudiziario e la credibilita
dell'esercizio delle funzioni giudiziarie presso la
pubblica opinione”. Sicché, in definitiva, € proprio
quest’ultima — la “credibilita”, verso la pubblica
opinione, di un esercizio della funzione giudiziaria
che risultieffettivamente conforme al modello
voluto dalla Carta Fondamentale, e segnatamente
dai suoi artt. 104 e 111 — a rappresentare il bene
giuridico protetto dal sistema della responsabilita
disciplinare, al di la di impostazioni di tipo
eticizzante sul ruolo del magistrato nelle Istituzioni
e nella societa.

Ma e davvero cosi? O, detto in altri termini, dalla
disamina della giurisprudenza disciplinare — di
merito e di legittimita —si delinea, realmente, un
modello di responsabilita che miri non “a prevenire
e/o punire gli errori” dallo stesso commesso, ma
solo a “garantire che la giurisdizione sia esercita
nellosservanza dei doveri fondamentali che
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incombono sul magistrato”?

Sia consentito esprimere un parziale dissenso,
a supporto del quale — nel limitato spazio qui
a disposizione, e dunque nella necessita di
compiere una scelta — si provera a fornire, quale
esempio,l'evoluzione giurisprudenziale relativa
all'interpretazione dell’art. 2, comma 1, lett. q), del
d.lgs. n. 109 del 2006.

6.Costituisce motivo di soddisfazione — si crede
di poter dire per tutti gli appartenenti all'ordine
giudiziario— rilevare come le Sezioni Unite della
Corte di Cassazione, con recente pronuncia,
abbiano affermato che, contestata la fattispecie
di cui alla norma suddetta, “il giudice disciplinare
deve valutare in concreto la fondatezza e serieta
delle giustificazioni addotte, non potendo quei
ritardi (nella specie, ultrannuali) essere imputati
al magistrato a titolo di responsabilita oggettiva”
(Cass. Sez. Un.,sent. 3 ottobre 2018, n. 24136).
Sitratta, pero, dell'approdo (tardivo?) di un percorso
che & stato — per molti aspetti — accidentato e,
soprattutto, rivelatore di diversi approcci al tema
della responsabilita disciplinare.

Difatti, all'affermazione — per tanti anni consolidata
— secondo cui “la durata di un anno nel ritardo nel
deposito dei provvedimenti giurisdizionali rende
ingiustificabile la condotta dell'incolpato, se non
siano allegate da quest’ultimo e accertate dalla
Sezione disciplinare circostanze assolutamente
eccezionali che giustifichino l'inottemperanza del
precetto sui termini di deposito” (leading case
Cass. Sez. Un.sent. 5 aprile 2013, n. 8360),si &
venuto sovrapponendo, non senza difficolta, un
nuovo indirizzo, inaugurato da Cass. Sez. Un.,sent.
14 gennaio 2015, n. 470.

In particolare, secondo la sentenza appena citata,
costituisce onere del giudice disciplinare “accertare
se le complessive giustificazioni oggettive
concernenti le funzioni qualitative e quantitative
espletate, le attivita e gli incarichi di ufficio svolti
dal magistrato, le condizioni e le modalita di lavoro
dal medesimo non autonomamente scelte [..]
hanno inciso, causalmente, proporzionalmente e
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specificamente, sui tempi che il magistrato aveva
a disposizione per il compimento degli atti ritardati
[..], in modo da connotare di ragionevolezza il
ritardo” (Cass. Sez. Un. Civ., 470 del 2015, cit.).

Lo scarto, dunque, tra i due indirizzi non potrebbe
essere maggiore, e con esso — come si osservava
— il modello di responsabilita disciplinare che
ciascuno sottende.

Se, infatti, l'orientamento tradizionale (ma per
una sua applicazione ancora recente si veda
Cass. Sez. Un.sent. 16 febbraio 2017, n. 4096)
presupponeva la dimostrazione della “assoluta
eccezionalita” delle ragioni del ritardo, in virtu di
quello inaugurato nel 2015 cid che si richiede g,
invece, la verifica della “ragionevolezza” — rispetto
alla situazione dell'ufficio di appartenenza del
magistrato e alle peculiari condizioni di lavoro e/o
personali dell'interessato — del ritardo riscontrato,
essendo sufficiente dimostrare (ai fini dell'esonero
da responsabilita) che “non sarebbero stati
possibili diversi comportamenti di organizzazione
e impostazione del lavoro, o che, comunque, essi
non avrebbero potuto in alcun modo evitare il grave
ritardo o almeno ridurne I'abnorme dilatazione”
(Cass. Sez. Un. Civ,sent. 14 marzo 2015, n.
142689). In altri termini, alla valutazione in termini
di eccezionalita della causa giustificativa del ritardo,
secondo cui, oltre il superamento di un certo limite
temporaleilmagistratodovesseritenersipercio solo
colpevoledelritardo, si & sostituito un accertamento
che involge non la sola negligenza (peraltro
presunta) del magistrato, quanto la sussistenza
di condizioni obiettive che gli consentano di
ottemperare al precetto costituzionale della durata
ragionevole del processo, visto che l'affermazione
di responsabilita deve escludersi ogni qual volta
risulti “inesigibile per il magistrato incolpato una
diversa organizzazione del lavoro onde scongiurare
i gravi ritardi” (Cass. Sez. Un., 24 febbraio 2015,
n. 19449).Si tratta, come detto, di un indirizzo
ormai prevalente, recepito anche dalla Sezione
Disciplinare del CSM, la quale ha sottolineato
come ogni magistrato — sebbene sia “tenuto ad
una determinata produttivita, al rispetto dei termini
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per la definizione dei processi (rapportati ai diversi
gradi del giudizio) ed al rispetto dei termini per il
deposito dei provvedimenti” — non ha “alcun potere
diintervento né sui flussidei procedimentiin entrata
(iscrizioni a ruolo) né sui mezzi o sui collaboratori
indispensabili per il conseguimento del risultato
finale” (Sez. Disc., sent. 13 maggio 2016, n. 82).
Da tale premessa, pertanto, essa ha tratto la
conclusione secondo cui “e@ proprio in ragione di
questo sbilanciamento” che deve “essere escluso
che ogni ritardo possa risolversi in un mera carenza
organizzativa, tantomeno imputabile al magistrato,
essendo evidente che, anche per il giudice piu
organizzato, sussiste un limite oltre il quale non
€ piu possibile evadere in modo soddisfacente
la domanda di giustizia” (Sez. Disc., n. 82 del
2016, cit.), giungendo, addirittura, ad affermare
che “l'esistenza di una diffusa sproporzione tra
carichi di lavoro e capacita obiettive individuali di
smaltimento negli uffici giudicanti” si pone come
“un fattore, per cosi dire, strutturale”, idoneo ad
assumere “una potenziale efficacia giustificativa e,
quindi, esimente della responsabilita, in tutti quei
casi in cui il magistrato, lungi dall'aver assunto un
atteggiamento difensivo o caratterizzato da inerzia
abbia, al contrario, profuso il proprio apprezzabile
impegno in termini di produttivita e conseguente
sensibile abbattimento delle pendenze” (Sez. Disc.,
sent. 10 novembre 2016, n. 178).

Molto altro resterebbe da dire su (g, sia consentito,
da fare per) una completa secolarizzazione della
responsabilita disciplinare.

Si pensi, tra i tanti, al tema — che ampia eco ha
avuto,persino tra i media, in relazione a taluni suoi
specifici casi (Sez. Disc.,sent. 11 settembre 2017,
n. 127; Sez. Disc.,sent. 12 gennaio 2018, n. 20) —
degli illeciti legati all'uso, da parte dei magistrati,
dei social network, ove si registra una tendenza a
dilatare la portata di talune disposizioni del d.lgs.
n. 109 del 2006 (ed il pensiero va, soprattutto,
all'art. 2, comma 1, lett. d), nonché al riaffiorare
di quelle che appaiono, almeno a chi qui scrive,
curvature di tipo eticizzante nella configurazione

della responsabilita degli appartenenti all'ordine
giudiziario. Tali e tante, perd, sono le questioni
implicate da tale tematica che non & possibile, in
guesta sede, non solo compiutamente esaminarle,
ma neppure sommariamente menzionarle. Se vi si
accenna, tuttavia, & solo per segnalare come esse
siano la spia di un fenomeno pit ampio, ovvero di
quella che appare — a chi qui scrive — come una
(neanche tanto malcelata) nostalgia per il sistema
dell'illecito disciplinare non tipizzato, di cui all'art.
18 del r.d.Igs. 31 maggio 1946, n. 511.

Riaffiora, infatti, ciclicamente — nel dibattito sulla
responsabilita disciplinare dei magistrati — la
proposta di introdurre una “norma di chiusura”,
che, attraverso l'uso di locuzioni generali, possa
dare rilievo a comportamenti ulteriori, oltre quelli
espressamente tipizzati (e sanzionati), oggi, dal
d.lgs. 109 del 2006.

Si tratterebbe, sempre ad avviso di chi scrive, di
un passo all'indietro, giacché tipizzare equivale a
stabilire, anticipatamente, cio che risulta vietato
(e, di riflesso, consentito) al magistrato, offrendo,
cosial suo operare — entro tale ambito — garanzia
di una sfera di libertacerta. Naturalmente, la
tipizzazione ha, in sé, un'insidia: la rinuncia alla
possibilita di reprimere un comportamento che,
solo nel momento della sua concretarealizzazione
(e non nell'anticipata previsione del legislatore),
riveli la sua capacita di incrinare la fiducia e
considerazione di cui deve godere il magistrato
presso l'opinione pubblica. Ma, a ben guardare, tale
e il rischio tipicamente insito in ogni processo di
secolarizzazione, sicché — per concludere questo
scritto — non e, forse, incongruo richiamarsi al
BdockenfordeDictum: “Lo Stato liberale secolarizzato
vive di presupposti che esso stesso non puo
garantire. Questo & il grande rischio che si &
assunto per amore della liberta”. @
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| tema della responsabilita disciplinare

dei magistrati ha avuto un ruolo centrale
nell'intervento del Procuratore generale della
Cassazione all'inaugurazione dell’anno giudiziario
2020.
Nel corso dell'intervento orale dopo aver rilevato
che il Governo autonomo della magistratura e
stato investito da unagrave vicenda, dai risvolti
anche giudiziari e che la Procura generale
haimmediatamente  attivato i  procedimenti
disciplinari e, dove nericorrevanole condizioni, anche
misure cautelari, il Procuratore generale ha affermato
che “sarebbe perd davvero segno di incomprensione
delle implicazionidi quanto emerso, se si limitasse la
nostra riflessione alla sola repressionedisciplinare”,
in quanto “la sanzione disciplinare non esaurisce
'ambito dell'etica della giurisdizione; ad essa
infatti concorrono, su piani diversi, la deontologia
e la professionalita, che sfuggono all'area della
disciplina ma che sono a questa complementari, si
da consentire di considerare il ricorso alla sanzione
come ultima ratio”.
Lintervento scritto ha ripreso tale impostazione,
analizzando il tema del disciplinaresia in uno
specifico capitolo (pagine 97 ss.), sia in un’ampia
appendice con accurati dati statistici (pagine 156
e ss.).
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IL PUNTO SULLA_
RESPONSABILITA
DISCIPLINARE

IN CASSAZIONE

Sostituto Procuratore generale, Procura generale presso la Corte di Cassazione

La necessita di sintesi comporta che di tali punti
si puo in questa sede dare conto solo per quanto
riguarda i profili generali e di sistema.

Nel capitolo dedicato al settore disciplinare,
oltre ad una approfondita ricostruzione dei profili
organizzativi del servizio, & stata innanzitutto
svolta una riflessione sul rilevante numero degli
esposti (i dati statistici evidenziano un aumento
delle sopravvenienze del 22% sia nel 2018 che nel
2019, con un numero di iscrizioni di procedimenti
predisciplinari passato da 1340 del 2017 a 1898
del 2019).

Si osserva come l'esperienza di questi anni ha
rivelato che in non pochi casi le denunzie dei privati
hanno ad oggetto fatti che avrebbero dovuto e
potuto essere rilevati dagli organi cui compete la
sorveglianza degli uffici (per i magistrati giudicanti,
l'art. 14 del r.d.Igs. n. 511 del 1946, n. 511 e, per i
requirenti, I'art. 16 di tale atto normativo). Di qui la
duplice necessita che i titolari degli uffici direttivi cui
compete detto potere lo esercitino congruamente,
anchealfinediaccertaretempestivamente eventuali
condotte di rilievo disciplinare, e di rafforzare il
coordinamento dell'Ufficio della Procura generale
con i capi di Corte, in vista della realizzazione
di una collaborazione virtuosa che permetta di
rivitalizzare il potere di sorveglianza e di assicurare
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un piu efficace controllo in ordine all'osservanza
dei doveri dell’art. 1 decreto legislativo n. 109 del
2006 da parte di tutti i magistrati.

Viene peraltro osservato come «il costante
incremento  degli esposti disciplinari  sia
plausibilmente frutto di un’erronea concezione
della responsabilita disciplinare che, nella
configurazione datane dal nostro ordinamento,
€ esclusivamente preordinata ad accertare se |l
magistrato abbia tenuto condotte che integrano
gli elementi costitutivi di uno degli illeciti tipizzati
e a sanzionarle, ai fini e con gli effetti stabiliti
dal decreto legislativo n. 109 del 2006, mentre,
soprattutto negli ultimi anni e in alcuni settori
dell'opinione pubblica, sié formatoil convincimento,
sicuramente erroneo, che essa costituisca invece
uno strumento per porre rimedio agli errori interni al
processo (emendabili esclusivamente utilizzando
i rimedi previsti dai codici di rito civile e penale),
ovvero per ottenere il risarcimento di eventuali
danni (possibile soltanto mediante l'azione di
responsabilita civile) e, comunque, per garantire
(direttamente ed eminentemente) la professionalita
del magistrato (compito rimesso agli strumenti
e alle valutazioni spettanti al Consiglio superiore
della magistratura).

Ed & proprio tale erroneo convincimento, l'intento
di perseqguire dette finalita, ma anche quello di
riversare sui magistrati che hanno trattato un dato
processo l'insoddisfazione per il funzionamento
del servizio giustizia, pure quando ascrivibile a
ragioni di sistema, una delle principali cause della
proliferazione delle denunzie in ambito disciplinare,
destinate tuttavia inevitabilmente ad essere
archiviate, in difetto della riconducibilita ad una
delle condottediillecito tipizzate dal legislatore. Alla
responsabilita disciplinare e agli organi cui spetta
la relativa giurisdizione, conseguentemente, non
pud essere chiesto qualcosa di ulteriore e diverso
dal conseguimento dell'obiettivo di accertare e
sanzionare le condotte tipizzate come illecite, che
riguardano esclusivamente il rapporto di impiego e
producono effetti in tale ambito».

Viene quindi ribadito che la distinzione tra

professionalita del magistrato, deontologia
giudiziaria, responsabilita disciplinare e
responsabilita civile preclude alla Procura generale
valutazioni e considerazioni eccedenti le uniche
consentite ed imposte dal richiamato sillogismo
nell'applicazione del diritto punitivo disciplinare.
Si impone, dunque, che all'ambito disciplinare si
accompagni — su piani paralleli ma anche con
opportuna contestualita temporale — l'intervento
degli organi, istituzioni e organismi, cui compete
valutare e sanzionare le violazioni deontologiche e
delle regole della professionalita (oltre che decidere
I'azione risarcitoria in sede civile, qualora questa
sia stata promossa).

La distinzione tra i profili della professionalita del
magistrato, deontologia giudiziaria, responsabilita
disciplinare, responsabilita civile e penale e stata
ripresa in diversi punti dell'intervento.

Sotto il profilo sostanziale si e evidenziato il
complesso tema delle esternazioni dei magistrati
ai mass media e della violazione del dovere di
riserbo, quale esempio di un campo nel quale non
tutte le condotte sono suscettibili di responsabilita
disciplinare, pur venendo in evidenza la violazione
di regole deontologiche (si rinvia alle pagine 111 e
ss. dell'intervento scritto).

Per quanto riguarda gli aspetti procedimentali,
la distinzione tra i vari profili ha innanzitutto
rappresentato il presupposto per precisare che il
decreto di archiviazionein sede disciplinare (che
non da luogo a un giudicato e non & impugnabile)
non pud produrreeffetti in sede di valutazione
diprofessionalita e di conferimento degli
uffici direttivi.

La distinzione tra i vari ambiti ha poi comportato
I'analisi del rapporto con i procedimenti civili e
penali nei confronti di magistrati.

Per quanto riguarda i primi, € stato ribadito
l'orientamento secondo cui l'art. 9 dellaleggen. 117
del 1988, laddove dispone che i titolari dell'azione
disciplinare “devono” esercitarla nei confronti del
magistrato perifattichehanno dato causaall'azione
di responsabilita civile, non & vincolante, alla luce
dei principi di indipendenza degli ambiti processuali
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e tassativita del procedimento disciplinare, nonché
in conformita all'art. 20 decreto legislativo n. 109
del 2006, in virtu del quale I'azione disciplinare &
proposta indipendentemente dall'azione civile di
risarcimento del danno, con la conseqguenza che
il concorso delle due responsabilita puo verificarsi
solo se l'attivita del magistrato sia riconducibile
ad una delle fattispecie tipizzate dagli artt. 2, 3
e 4 decreto legislativo n. 109 del 2006 o abbia
violato i doveri fondamentali di cui all'art. 1, e
abbia inoltre prodotto un danno ingiusto ad una
parte processuale.

Per quanto riguarda i procedimenti disciplinari
avviati a sequito della comunicazione dell'avvenuta
iscrizione di procedimenti penali nei confronti di
magistrati, sono state svolte due considerazioni
di fondo.

La prima & che molti di tali procedimenti penali
originano da denunzie volte a lamentare errori nello
svolgimento dell'attivita giudiziaria, circostanza
che induce ad una riflessione sull'interpretazione
dell'art.335c.p.p.esull'esattocontenutodell’'obbligo
di iscrizione nell'apposito registro modello 21 della
persona denunciata. Pur rilevando che la questione
ha ricevuto un'importante e chiarificatrice risposta,
quanto al profilo disciplinare, da due recenti
pronunce dello scorso anno — una delle Sezioni
Unite civili (sentenza 2 maggio 2019, n. 11586),
un‘altra della Sezione disciplinare (sentenza 20
maggio 2019, n. 47) —, l'intervento prospetta la
necessita di ulteriori approfondimenti nella sede
del coordinamento ex art. 6 decreto legislativo del
20 febbraio 2006, n. 106.

La seconda considerazione ha riguardato la
sospensione del procedimento predisciplinare in
conseguenza della comunicazione dell'iscrizione
di un procedimento penale nei confronti di
un magistrato.

Premesso che la sospensione € consentita nei
casi in cui sia stata esercitata l'azione penale
(art. 15, comma 8, lettera a, decreto legislativo
n. 109 del 2006), ma anche se sono in corso
indagini preliminari (art. 16, comma 4, dell'atto
normativo da ultimo richiamato), si osserva che
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« il punto controverso — che riguarda anche
la fase propriamente disciplinare — concerne
la circostanza che il citato art. 15, comma 8,
prevede ed impone la sospensione quando «per il
medesimo fatto & stata esercitata I'azione penale».
Tale locuzione ha costituito oggetto di controverse
interpretazioni nella giurisprudenza disciplinare,
dando luogo a un contrasto tra un orientamento in
favore di una nozione restrittiva della pregiudizialita
che, in definitiva, ritiene che la sospensione possa
aversi soltanto in riferimento all'illecito dell'art. 4,
lettera d), decreto legislativo n. 109 del 2006, in
relazione al reato la cui commissione integrerebbe
illecito disciplinare & stata altresi promossa azione
penale (per tutte, Sezione disciplinare, sentenza
n. 112 del 2017) ed un differente indirizzo che ha
accolto una nozione piu elastica, ritenendo che
la pregiudizialita penale possa investire l'intero
procedimento disciplinare — quindi anche gli illeciti
diversi da quello da ultimo richiamato —, qualora
le varie condotte debbano essere contestualizzate
e valutate nella loro consistenza globale (tra
le altre, Sezione disciplinare, n. 113 del 2017).
Si osserva che il contrasto caratterizza anche
la giurisprudenza di legittimita: ad un indirizzo
favorevole ad una concezione meno restrittiva
della pregiudizialita, secondo cui, in definitiva,
«l'accertamento dell'identita del fatto e rimesso
all'apprezzamento del giudice disciplinare» (e pud
sussistere sempre che l'accertamento in sede
penale possa riverberarsi su quello da svolgere in
sede disciplinare), in virtu di un principio sorretto da
un'ampia motivazione (Sezioni Unite, 21 settembre
2018, n. 22427) si contrappone un difforme
orientamento, che ha accolto una nozione assai
ristretta di pregiudizialita, peraltro affermandola
senza approfondire la questione e senza neppure
dare conto della sentenza del 2018 e confrontarsi
con questa (Sezioni Unite, nn. 6962 e 27741
del 2019).

La Procura generale, in procedimenti in corso
dinanzi alla Sezione disciplinare, non ancora
definiti, ha sollecitato una decisione che tenga
conto delle specificita dei singoli casi, ritenendo
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che la locuzione “medesimo fatto” di cui all'art. 15,
comma 8, decreto legislativo n. 109 del 2006, debba
essere interpretata non solo come piena identita (id
est, della totale coincidenza e sovrapponibilita) dei
fatti oggetto dei due procedimenti, ma anche quante
volte I'accertamento di quelli oggetto del processo
penale influisca in modo determinante su quelli
oggetto del procedimento disciplinare, all'esito di
una valutazione che impone la contestualizzazione
e globale valutazione delle condotte».

Sono statiinfine evidenziati due aspetti problematici
nell'applicazione al sistema disciplinare di regole
applicabili in altri settori.

I primo e quello dellaccesso agli atti del
procedimento disciplinare.

La soluzione negativa data dal TAR Lazio (Sezione
I, 7 maggio 2019, n. 5714), con decisione gravata
da impugnazione ¢ stata ritenuta «meritevole di
condivisione, in quanto la riservatezza degli atti
(e degli esiti del procedimento predisciplinare) &
conseguenza della finalita della responsabilita
disciplinare, preordinata esclusivamente a tutelare
l'interesse delllamministrazione della giustizia,
non dell'esponente, cui, conseguentemente, non
sono attribuiti poteri di impulso procedimentale
e/o di partecipazione al procedimento, neppure
nella fase pubblica. Siffatta riservatezza non reca
vulnus all'esponente. Indipendentemente dalla
pur pregnante considerazione che l'acquisizione
degli atti del giudizio disciplinare in quello civile &
limitata a quelli soli del “giudizio”, rileva infatti che
la parte che si ritenga lesa da un provvedimento
e/o da una condotta del magistrato pud esercitare
I'azione di responsabilita civile, senza che sussista
nessun vincolo decisionale derivante dall'esito
dell'esposto in sede disciplinare. Neanche, inoltre, &
leso l'interesse alla trasparenza. A prescindere dalla
radicale inapplicabilita dell'istituto dell'accesso
civico c.d. generalizzato ad un'attivita (quale quella
predisciplinare e disciplinare) che non ha natura
amministrativa, in senso oggettivo e funzionale,
gli obblighi di pubblicita di dati e informazioni
riguardano quelli soli “la cui conoscenza sia
ragionevolmente ed effettivamente connessa

all'esercizio di un controllo” (Corte costituzionale,
21 febbraio 2019, n. 20).

Infine, I'archiviazione, come nel rito penale, implica
il non esercizio dellazione ma, diversamente
da quella penale, non richiede l'intervento del
giudice, in considerazione degli interessi in
gioco, che hanno suggerito l'unico correttivo
di un'eventuale differente determinazione del
Ministro della Giustizia, cui va comunicato il
decreto di archiviazione, che certo non da luogo
ad un controllo in senso tecnico. Nondimeno, si
tratta di modalita che garantisce la conoscenza
dell'azione dell'Ufficio della Procura generale da
parte di una diversa Istituzione. Risulta dunque in
tal modo realizzato un ragionevole bilanciamento
di tutti i valori in gioco, anche tenendo conto
dell'incidenza, sia pure indiretta, della competenza
disciplinare sulla funzione giurisdizionale, di
rilevanza costituzionale. Lesigenza di trasparenza
potrebbe, peraltro, essere rafforzata prevedendo
I'accessibilita alle massime dei decreti di
archiviazione, utile anche a permettere a tutti i
magistrati di avere conoscenza degli orientamenti
interpretativi della Procura generale ed essa andra
approfondita nel corso del corrente anno».

Il secondo aspetto problematico, solo accennato
dall'intervento, ma di notevole rilevanza, € quello
dell’'applicabilita nel procedimento predisciplinare
della disciplina concernente il c.d. whistleblower
(art. 1, comma 51, della I. n. 190 del 2012, che ha
introdotto I'art. 54-bis nel d.Igs. n. 165 del 2001,
il cui testo e stato sostituito dall'art. 1, comma 1,
legge 30 novembre 2017,n.179). ®
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Gianluca Grasso

LA RIABILITAZIONE DISCIPLINARE
PER | DIPENDENTI PUBBLICI (E
L'ESCLUSIONE DEI MAGISTRATI).

a riabilitazione disciplinare, in presenza delle
condizioni per poterla ottenere (ex art. 87
d.p.r. 10 gennaio 1957 n. 3, assenza di ulteriori
provvedimenti sanzionatori, l'aver riportato |l
giudizio di "ottimo" nei due anni successivi al
provvedimento disciplinare comminato), consente
al dipendente pubblico di cancellare gli “effetti”
delle sanzioni disciplinari, le quali continuano
giuridicamente a esistere, non essendo annullate o
estinte dal successivo provvedimento riabilitativo.
Per consolidato orientamento giurisprudenziale,
la riabilitazione cosi come anche la riammissione
in servizio costituisce il frutto di una valutazione
ampiamente discrezionale della p.a. che sfugge
al sindacato di legittimita del g.a., purché non
sia inficiata da evidenti vizi logici, esclusa ogni
possibilita di invadere il merito del giudizio
riservato all'autorita amministrativa(Cons. St., sez.
|, parere 31 gennaio 2014, n. 366; Cons. St, sez. IV,
15 settembre 2010, n. 6922).

Listituto previsto in via generale per i dipendenti
pubblici dall'art. 87 d.p.r. n. 3 del 1957 (disposizioni
specifiche, ma di analogo tenore, per i dipendenti
del settore scolastico e dellistruzione sono
contenute nell’art. 501 d.lgs. 16 aprile 1994 n.
297, mentre per il personale dell'amministrazione
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di pubblica sicurezza il rinvio al t.u. nel pubblico
impiego e operato dall’art. 10 del d.p.r. 25 ottobre
1981 n. 737) non é tuttavia applicabile ai magistrati
a sequito della pronuncia della Corte costituzionale
22 giugno 1992, n. 289 che ha dichiarato illegittimo,
per violazione dell’art. 3 Cost., il combinato disposto
degliart. 87 d.p.r. n. 3 del 1957 e 276 r.d. 30 gennaio
1941 n. 12 nella parte in cui consente l'applicazione
ai magistrati della riabilitazione prevista per gli
impiegati civili dello Stato colpiti da sanzione
disciplinare.

Tali disposizioni, secondo l'interpretazione fornita
dalle sezioni unite della Corte di cassazione (Cass.,
sez. un., 6 aprile 1991, n. 3612), consentivano di
estendere ai magistrati la riabilitazione prevista per
gliimpiegati statali, sul presupposto che sitrattasse
di un istituto di carattere generale che non si
poneva in contrasto con le norme dell'ordinamento
giudiziario, né con lo status riconosciuto ai giudici.
La Consulta tuttavia, a seguito di rimessione
da parte della sezione disciplinare (Cons. sup.
magistratura, sez. disc., [ord.] 24 maggio 1991, n.
190 in sede di giudizio di rinvio conseguente ad
annullamento da parte di Cass., sez. un., n. 3612
del 1991, cit.), ha censurato tale interpretazione che
aveva irragionevolmente trascurato l'essenziale
diversita fra i procedimenti disciplinari a carico
degli impiegati, che hanno natura amministrativa,
e i procedimenti disciplinari a carico dei magistrati,
che hanno wuna connotazione giurisdizionale
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a salvaguardia del dovere di imparzialita del
magistrato e della esigenza di credibilita e che
si collegano alla funzione essenziale affidata ai
magistrati nel quadro dei principi dello stato di
diritto.

In senso conforme, costantemente, si sono in
seqguito espresse le sezioni unite (Cass., sez. un., 29
febbraio 2016, n. 4004, secondo cui il procedimento
disciplinare nei confronti del magistrato incolpato di
corruzioneinattigiudiziaripud proseguireecondurre
all'irrogazione della sanzione della rimozione anche
dopo il giudicato penale di condanna con pena
accessoria di estinzione del rapporto d'impiego,
atteso che gli effetti della sanzione disciplinare
permangono, mentre quelli della sanzione penale
possono estinguersi per amnistia o riabilitazione)
e la sezione disciplinare (Cons. sup. magistratura,
sez. disc., [ord.] 17 novembre 2006, n. 159; [ord.] 18
settembre 1992, n. 82).

La sezione disciplinare, nell'ordinanza n. 159
del 2006, ha precisato che, in assenza di una
specifica previsione normativa in tal senso, non
si puo fare ricorso all'analogia con gli istituti della
riabilitazione noti sia al sistema civile sia a quello
penale, posto che tutte le forme di riabilitazione
hanno un nucleo normativo comune tanto con
riferimento ai presupposti per I'applicazione quanto
con riferimento agli effetti, ma ciascuna di esse
costituisce un modello a sé, composta da una
diversa combinazione e una diversa determinazione
degli elementi essenziali previsti, per cui in sede di
applicazione di tale istituto il giudice disciplinare si
troverebbe nell'esigenza di modulare le procedure,
i limiti e gli effetti dell'istituto in sostanziale e
impropria supplenza del legislatore.

LA PROPOSTA DEL CSM CONTENUTA
NELLA DELIBERA DEL 31 MAGGIO
2017: LORGANO DI GOVERNO
AUTONOMO DELLA MAGISTRATURA
CAMBIA OPINIONE SULLA
RIABILITAZIONE

Il Consiglio superiore della magistratura, con
delibera del 31 maggio 2017, ha trasmesso al

Ministro della giustizia una proposta di modifica
della normativa in materia disciplinare al fine di
introdurre una disciplina che permetta l'estensione
anche ai magistrati dell'istituto della riabilitazione.
La proposta costituisce un significativo mutamento
di indirizzo rispetto alla delibera dell'11 dicembre
2013, con cui l'organo di governo autonomo,
nella precedente consiliatura, con motivazione
peraltro in parte sovrapponibile, aveva deliberato a
maggioranza l'archiviazione di una pratica analoga
«in considerazione del fatto che nel sistema normativo
dettato per i magistrati, gli effetti della sanzione
disciplinare esaurendosi nella possibile incidenza
della condanna ai fini dell'adozione dei provvedimenti
inerenti lo status del soggetto costituiscono la
risultante di una valutazione rimessa, di volta in volta,
allorgano di autogoverno, nell'esercizio di un potere
articolato e disciplinato dalla normativa di dettaglio
nei suoi margini di discrezionalita».

La delibera del 2013, peraltro, in parte motiva, non
senza contraddizioni, lasciava aperta la possibilita
di disciplinare tale istituto, specificando che «nel
caso di un ipotetico, successivo, intervento normativo,
appare comunque opportuno suggerire al legislatore di
valutare dettagliatamente le ipotesi in cui consentire
la riabilitazione ad un magistrato attinto da condanna
disciplinare, permettendo l'accesso a tale istituto
solo dopo il decorso di un adeguato lasso temporale
ed in costanza di un illecito disciplinare dal minimo o
moderato disvalore, ovvero di condanna ad una delle
sanzioni disciplinari meno afflittive».

Con la delibera del 31 maggio 2017, richiamando
le disposizioni vigenti nel pubblico impiego e
ripercorrendo la motivazione della pronuncia
della Corte costituzionale n. 289 del 1992, il CSM
si esprime a favore dell'introduzione dell'istituto
nel sistema disciplinare dei magistrati, ribadendo
che la Consulta aveva espresso la sua contrarieta
all'estensione ai magistrati dell'ipotesi prevista
dallart. 87 d.p.r. n. 3 del 1957 senza tuttavia
escludere in astratto la possibilita di prevedere una
disposizione specifica.

Il Consiglio, inoltre, riprende la relazione del 17
marzo 2016 della commissione Vietti, incaricata
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di predisporre delle proposte di modifica
dellordinamento giudiziario, che ha previsto (art.
12) l'introduzione dell'istituto per le sanzioni meno
gravi (ammonimento e censura). La riabilitazione,
che estingue ogni effetto della condanna, nella
proposta della commissione, pud essere chiesta se
il magistrato, nel periodo successivo alla sentenza
di condanna (dopo cinque anni dalla condanna
al'ammonimento e dopo dieci anni dalla condanna
alla censura), non abbia avuto altre condanne e
abbia consequito le previste valutazioni positive di
professionalita. Sulla riabilitazione si pronuncia la
sezione disciplinare a sequito di istanza di parte.

[I CSM, nella risoluzione del 13 settembre 2016,
aveva gia espresso pieno apprezzamento per la
proposta di modifica formulata dalla commissione
Vietti, pur rappresentando qualche perplessita
in ordine alla assimilazione del procedimento
disciplinare a quello penale e sulla compressione
della discrezionalita del Consiglio.

Sutalelinea, nella proposta contenuta nella delibera
del 31 maggio 2017, il Consiglio, nel caldeggiare
un intervento del legislatore, fa riferimento
all'opportunita di prevedere la riabilitazione per
le sanzioni meno gravi dellammonimento e
della censura, con un meccanismo a impulso di
parte, decorso un certo lasso di tempo. Si ritiene
poi opportuno, onde garantire la valutazione
discrezionale da parte del Consiglio, introdurre
una disposizione che consenta di provvedere
negativamente nel caso in cui la pendenza
di procedimenti penali o disciplinari ovvero
paradisciplinari (art. 2 rd.lgs.31 maggio 1946
n. 511), per la gravita del fatto o per la relazione
tra il fatto e la natura dell'incarico, pregiudichi la
credibilita del magistrato o il prestigio dell'ordine
giudiziario.

UN “NUOVO” PRIVILEGIO O UN
ISTITUTO NECESSARIO?

Tutti i dipendenti statali, trascorsi due anni dalla
data in cui fu inflitta la sanzione disciplinare e
valutata la buona condotta, hanno diritto a una
seconda chance nel caso in cui siano incorsi in
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un “infortunio” disciplinare, tranne i magistrati.
Listituto & previsto anche in favore di coloro che
esercitano la professione notarile (art. 159 I. 16
febbraio 1913 n. 89).

Pur nella specificita delle diverse forme di
“riabilitazione” conosciute dall'ordinamento
giuridico (art. 178 ss. c.p. per lariabilitazione penale,
art. 466 c.c. per lariabilitazione civile dell'indegno in
temadi successioni,art. 87 d.p.r.n. 3del 1957 pergli
impiegati pubblici, cui si aggiungevano gli art. 142-
145 d.p.r. 16 marzo 1942 n. 267 per il fallito, prima
delle modifiche introdotte dal d.lgs. 9 gennaio 2006
n. 5 che ha disciplinato l'istituto dell'esdebitazione),
l'estinzione degli effetti di una sanzione principale
o di talune incapacita, decorso un certo periodo di
tempo in caso di buona condotta, rappresenta un
principio diffuso, ancorché non rispondente a una
norma costituzionale, che soddisfa l'esigenza di
consentire, a chi lo merita, di ottenere una seconda
possibilita. Tale principio, peraltro, come chiarito
dalla Consulta, richiede una norma specifica che ne
disciplini I'applicazione.

Nel sistema attuale, il magistrato attinto da una
sanzione disciplinare, anche se modesta, rimane
segnato in perpetuo dalle conseguenze della sua
condotta. Infatti, quella sanzione, comminata
anche molti anni prima, a prescindere dalla gravita
o meno del fatto e dalla sua occasionalita, rimane
una macchia quasi indelebile nel suo percorso
professionale, ben al di la della preclusione
dell'elettorato passivo per le elezioni a componente
del CSM (art. 24, 2° comma, lett. ¢) |. 24 marzo
1958 n. 195), per cui potra sempre essere
considerata dallorgano di governo autonomo,
anche a distanza di anni, in ogni occasione in
cui sia necessario prendere in considerazione
la professionalita del magistrato, come nel caso
delle progressioni in carriera in occasione delle
valutazioni di professionalita, del conferimento di
incarichi direttivi e semidirettivi (I'art. 37 del t.u.
sulla dirigenza giudiziaria prevede che le decisioni
adottatedallasezionedisciplinareneiconfrontidegli
aspiranti sono comunque oggetto di valutazione,
oltre ad essere preclusivo al conferimento d'ufficio,
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in caso di irrogazione della sanzione della perdita
dell'anzianita oppure nell'ipotesi di condanna alla
censura per fatti commessi nell'ultimo decennio), di
incarichi extragiudiziari (I'art. 10 della circolare sugli
incarichi extragiudiziari, nel prescrivere le condizioni
soggettive ostative all'autorizzazione, prevede
espressamente non solo la condanna disciplinare
ma anche la pendenza del procedimento) o di
qualsiasi collaborazione nelle attivita di formazione
giudiziaria, con particolare riferimento ai nuovi
magistrati.

Ecco perché é giusto introdurre nel sistema un
meccanismo che consenta, a certe condizioni, di
cancellare le conseguenze, sin qui di fatto perpetue,
di un errore commesso, laddove esso rimanga un
fatto isolato, in una carriera che non abbia subito
altri incidenti. E questo anche allo scopo di limitare
la discrezionalita nella valutazione dell'illecito, che
il Consiglio esercita ogni qualvolta debba prendere
in considerazione il percorso professionale di un
magistrato attinto da una sanzione disciplinare.
Non si tratta, pertanto, di riconoscere un privilegio
ma di introdurre per i magistrati un istituto di cui
beneficia ogni dipendente dello Stato, dando
attuazione a un principio di civilta giuridica.

La riabilitazione dovrebbe inoltre essere prevista
non solo per i magistrati ordinari ma anche per
quelli amministrativi e contabili, per i quali non &
stabilita alcuna ipotesi di riabilitazione, né istituti
assimilabili.

Non tutti i fatti disciplinarmente rilevanti sono
uguali e tra questi ve ne sono certo di gravi come
le condotte ascrivibili a reati ma piu spesso si
registrano “incidenti” occasionali, come nell'ipotesi
del ritardo nel deposito di provvedimenti, ove casi
analoghi hanno avuto un diverso trattamento
a seconda che siano stati commessi sotto la
disciplina del r.d.Igs. 31 maggio 1946 n. 51, fondata
sulla non tipicita dell'illecito e che attribuiva una
certa discrezionalita in fase di valutazione del
prestigio del magistrato e dell'ordine giudiziario,
o nel sistema attuale rappresentato dall'illecito
specifico di cui all'art. 2, 1° comma, lett. q), d.Igs.
109/06, in una materia in cui la Corte di cassazione

e la sezione disciplinare hanno modificato il proprio
orientamento, superandolalettura sostanzialmente
oggettiva della responsabilita in caso di ritardato
deposito che superi I'anno (Cass. civ., sez. un., 29
luglio 2016, n. 15813). ®
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Signor Presidente della Repubblica, Signora
Presidente del Senato, Signor Presidente

della Corte Costituzionale, Signor Vice Presidente
del Consiglio Superiore della Magistratura;
Autorita; gentili ospiti; care colleghe, cari colleghi;
cittadine e cittadini. A nome dell'Associazione
NazionaleMagistrati,chehol'onoredirappresentare,
porgo a tutti Voi il migliore benvenuto al nostro
XXXIV Congresso.
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RELAZIONE DEL PRESIDENTE
DELLASSOCIAZIONE
NAZIONALE MAGISTRATI

Luca Poniz
Presidente dell'’Associazione Nazionale Magistrati

Rivolgo un deferente saluto al Presidente della
Repubblica, Sergio Mattarella, che cionora della Sua
presenza: & un privilegio, di cui i Magistrati italiani,
Signor Presidente, Le sono profondamente grati. Un
grazie di cuore al Sindaco, Marco Bucci, alla citta
di Genova, ed a tutte le istituzioni, per la preziosa
ospitalita che ci hanno riservato, e per I'entusiasmo
con cui hanno accolto la scelta di questa splendida
citta come sede del nostro Congresso, offrendoci un
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luogo prestigioso e bellissimo come questo Teatro.
Un teatro che, grazie alla visionaria intuizione dei
suoi grandi progettisti, si presenta come un’ideale
piazza genovese, una sorta di agora, ove siamo lieti
che, ogqi, si affollino magistrati, esponenti delle
istituzioni, avvocati e giuristi, cittadine e cittadini,
moltissimi studenti, per interrogarsi, con noi, sui
tanti cruciali temi di questo Congresso.

Scegliere Genova e stato un doveroso tributo ad una
citta colpita profondamente daunatragedia —il crollo
del ponte Morandi, in quel terribile ed indimenticabile
14 agosto 2018 - che ha scosso l'intera comunita
nazionale. Una citta segnata negli ultimi anni — e
persino in questi difficilissimi giorni... - anche da altri
eventi drammatici ai quali ha saputo reagire, sempre,
con coraggio, forza straordinaria e grande impegno
civile; un impegno che ha visto unite le istituzioni
tutte, e tra esse anche la Magistratura genovese,
chiamata al difficile compito di dare una risposta,
la piu urgente possibile, alle domande di Giustizia
che da simili eventi naturalmente conseguono.
Ai colleghi genovesi — preziosi anche per la
fondamentale collaborazione offertaci per questo
nostro evento - un segno di attenzione e vicinanza,
per il loro non facile lavoro, dal cui esito la comunita
attende risposte fondamentali: 'accertamento e la
conseguente sanzione delle eventuali responsabilita,
essenziale in quanto irrinunciabile risposta di Verita
e Giustizia. Ma la scelta di Genova vuole esprimere
anche un tributo alla sua lunga e gloriosa storia, che
si e intrecciata profondamente a quella del nostro
Paese, cui ha fornito un importante contributo di
tradizione e di cultura. Il solo ‘900 annovera una
straordinaria generazione di letterati e poeti, le cui
opere sono state anche una parte essenziale della
nostra formazione

giovanile; come non ricordare qui l'ermetismo
esistenzialista di Eugenio Montale, senza i cui
versi la cultura, italiana ed europea, sarebbe stata
infinitamente piu povera?

Tra i grandi protagonisti della cultura di Genova
abbiamo ritenuto doveroso ricordare nel nostro

Congresso Fabrizio De André, in chiusuradell’annoin
cui si é celebrato il ventennale della sua scomparsa;
non certo della sua assenza, perché vive con noi la
suastraordinariaeredita,cheharesoerendeilnostro
immaginario, ed i nostri interrogativi, piu ricchi e
vivi. La sua poetica, profondamente ispirata ai temi
della vita, della sua anche dolorosa quotidianita,
e dunque anche alla giustizia ed all'ingiustizia, ci
sono sembrati un'imperdibile occasione per farne
rivivere, qui, alcuni dei versi piu straordinariamente
vicini alle nostre riflessioni: alcuni sinistramente
profetici, altri sarcastici, fino all'irriverenza, nei
confronti del Potere, e dunque anche del mondo
dei Giudici e della Giustizia, e proprio per questo,
noi crediamo, straordinariamente utili per meglio
comprendere e, forse, comprenderci, con levita, e
un pizzico di necessaria ironia. Abbiamo affidato
il difficile compito di interpretare alcune canzoni di
De André ad un giovane e bravissimo artista, Niné
Ingiulla; e siamo davvero lieti di poterlo fare alla
presenza della Signora Dori Ghezzi, che salutiamo
calorosamente, ringraziandola sinceramente per
aver accettato l'invito ad essere presente, oggi, tra
noi per condividere questo emozionante ricordo.

“IN NOME DEL POPOLO ITALIANO":
IL FONDAMENTO DELLA
GIURISDIZIONE.

I Congresso  dell'Associazione  Nazionale
Magistrati € un momento, importante, di bilanci, di
riflessioni, dibattito, e di proposte. Le riflessioni che
vorremmo svolgere qui sono molte: in questo mio
intervento sara possibile esporne alcune, affidando
alla relazione scritta — immediatamente dopo
disponibile — tutte le altre.

Il XXXIV Congresso si celebra alla fine di un anno
molto difficile per la Magistratura italiana: gli eventi
che hanno riguardato il Consiglio Superiore della
Magistratura, emersi dall'indagine della Procura
della Repubblica di Perugia, hanno creato enorme
sconcerto nella Magistratura e nell'opinione
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pubblica; ne & derivata una profonda ferita, che non
ha riguardato e non riguarda soltanto il Consiglio
Superiore,istituzionepostaapresidiodell’autonomia
ed indipendenza della Magistratura, ma l'intera
Magistratura, e, con essa, la giurisdizione, potere
e funzione essenziale dello Stato. Ci ritroviamo
pienamente nelle parole pronunciate da Lei, Signor
Presidente, nel plenum del Consiglio Superiore
della Magistratura il 21 giugno: “Quanto avvenuto
ha prodotto conseguenze gravemente negative per il
prestigio e per I'autorevolezza non soltanto di questo
Consiglio ma anche per il prestigio e l'autorevolezza
dell'intero Ordine Giudiziario, la cui credibilita e la cui
capacita di riscuotere fiducia sono indispensabili al
sistema costituzionale e alla vita della Repubblica”.
Ed & proprio dalla fiducia che crediamo sia
essenziale ripartire: da qui l'impegnativo titolo
del nostro Congresso: € in nome del popolo che i
Magistrati agiscono. Non & solo la formula, solenne,
con cui i Giudici pronunciano le loro decisioni: & uno
dei fondamenti della giurisdizione, da intendersi,
rettamente, nel senso della democraticita della
funzione; fiducia nel senso che i cittadini — in
nome dei quali la giurisdizione viene amministrata
— riconoscano “i loro giudici come garanti dei
loro diritti", cio a cui e strettamente funzionale
l'indipendenza a noi garantita dalla Costituzione,
e cio che necessariamente rimanda al loro lavoro
quotidiano, ed alla quotidianita del rapporto con
i cittadini e gli operatori di Giustizia. La fiducia si
conquista — e si riconquista - anche con apertura
e disponibilita al confronto, alla critica anche la
piu serrata; con l'attenzione alla societa civile; con
disponibilita sincera al cambiamento.

Questo Congresso vorrebbe tendere a tutto questo,
anche con alcune inedite scelte di apertura alle
voci della societa civile, e, inevitabilmente, anche
alla critica; i temi della riflessione sarebbero
moltissimi, ma ci & sembrato urgente, ed
irrinunciabile, scegliere quelli piu profondamente
collegati alla crisi che abbiamo vissuto, e che
come Associazione Nazionale Magistrati abbiamo
cercato di affrontare in questi difficili mesi,
assumendoci I'onerosa responsabilita di interventi,
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di scelte e di proposte crediamo di grande rilevanza.
Da qui la nostra prima riflessione, sui cardini della
giurisdizione, l'imparzialita e la neutralita come
principi dell'essenza e dell’'apparenza del giudizio,
ove si materializza quotidianamente il complesso
rapporto, appunto, tra persone, potere e legge;
dove si decidono i destini e finanche la vita delle
persone. E dove il Giudice sceglie, interpreta, prende
posizione. Perché, come ci insegna il professor
Zagrebelsky, “la conoscenza delle cose apre alla loro
interpretazione, ma l'interpretazione da un senso alle
cose stesse, le fa conoscere come manifestazioni di
senso. Per questo, interpretare &€ sempre prendere
posizione. L'interprete, ha occhi per cio che é stato, per
cio che &, e per cio che sara, e in questa sequenza sta
il suo prendere posizione”.

Era ed & poi ineludibile la riflessione sui
comportamenti del potere, le aspettative del
potere, la regolamentazione del potere, attesa la
pluralita dei profili che i fatti emersi dall'indagine
di Perugia investono: e dunque una riflessione
sul Governo autonomo della Magistratura, sul
rapporto tra l'istituzione ed i Magistrati, sia nella
loro individualita, sia nel loro riconoscersi in gruppi
associativi, e dunque dentro un progetto di politica
associativa e consiliare.

IL CSM TRA CRISI, REAZIONE E
PROPOSTE DI RIFORMA.

“Crisi dell’autogoverno, autogoverno della crisi” &
il titolo di una delle sessioni congressuali, che
muove da una situazione di fatto incontestabile,
la crisi vissuta nei drammatici giorni di giugno,
con linterrogativo sull'esistenza di strumenti,
a disposizione degli stessi magistrati, per
affrontarla, governarla, e, auspicabilmente,
risolverla. Quei giorni hanno visto I'Associazione
Nazionale Magistrati protagonista — crediamo nel
senso proprio del termine — di una pronta e ferma
reazione a fatti che hanno colpito enormemente
i magistrati. Le diagnosi, naturalmente, non sono
mai neutre, e neutre non sono mai le conseguenti
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soluzioni. Noi abbiamo individuato le cause - di
cui invero di vedevano da tempo plurimi indicatori
significativi, e al manifestarsi di essi, una crescente,
preoccupante sfiducia nel Consiglio Superiore
— in una pluralita di ragioni, insieme individuali e
collettive, culturali ed istituzionali: leggi elettorali
profondamente sbagliate, ed una loro cinica
applicazione; un insano rapporto tra aspettative
individuali ed istituzione consiliare, improprie
relazioni con la politica, anche per meglio realizzare
le prime; una deriva evidente della concezione del
ruolo dei gruppi associativi, la cui influenza e peso
non sono stati obiettivamente riducibili alla mera
elaborazione di una politica consiliare...

Non che 'ANM avesse dovuto attendere I'esplodere
fragoroso di questa crisi per individuarne alcuni
sintomi per tempo; ed infatti per tempo avevamo
sollecitato il Consiglio Superiore a farsi carico di
una regolamentazione tesa a meglio governare
la discrezionalita del CSM nelle nomine per gli
incarichi direttivi e semidirettivi e per il conferimento
delle funzioni di legittimita, tema tra i piu sensibili,
e non sempre ottimamente affrontato; cosi come,
in relazione ad altro tema invero spinoso, e anche
simbolicamenterilevante —nonacasoresoevidente
anch’esso dalle vicende oggetto dell'indagine delle
Procura di Perugia - si era posta la ferma attenzione
sul rientro in ruolo dei componenti togati del CSM,
stigmatizzando piu volte, e con largo anticipo, la
scelta del legislatore di cancellare I'obbligatorio
rientro in ruolo dei magistrati alla cessazione
della carica di componenti del CSM nella sede
di provenienza e nelle funzioni in precedenza
esercitate: la sua cancellazione é dovuta ad unanorma
che é precipitato evidente di una politica che corre in
soccorso di aspirazioni individuali, ed é dunque una
cattiva politica.

| problemi coinvolti nella nostra riflessione sono
molteplici, e complessi.

Abbiamo ritenuto di individuare uno di questi in
quellochechiamiamocarrierismonellamagistratura:
una tendenza, evidente e diffusa, ad una bulimica
aspettativa di carrieraindividuale, e di corsa alla sua

realizzazione: superata la vecchia progressione per
anzianita — nei cui meccanismi si erano individuate,
come noto, non poche criticita - la Magistratura si
e trovata di fronte ad una rivoluzione culturale, che
ha investito il singolo magistrato e, soprattutto, il
Consiglio Superiore della Magistratura: il binomio
di questa inedita relazione e costituito dal rapporto
tra carriera del Magistrato e potere discrezionale del
Consiglio, che costituisce il tema politico cruciale:
la discrezionalita, il suo uso, il suo governo; dal lato
del singolo magistrato, dunque di ciascuno di noi,
I'aspettativa di carriera.

E innegabile che esista un incrocio improprio
tra le aspettative del singolo e l'uso del potere
discrezionale del Consiglio; nel momento in cui le
prime si coltivano attraverso la forza dei gruppi, &
evidente che il circuito politico-culturale, nei suoi
principiispiratorinonsolovirtuoso,mairrinunciabile,
assume una connotazione impropria, e fortemente
negativa. Questo intreccio postula una serie di
cambiamenti: alcunidelleregole interne al Consiglio,
e naturalmente della stessa interpretazione del loro
ruolo da parte dei Consiglieri; un ripensamento
certamente del modello del rapporto tra gruppi
associativi, associazione e consiglio, ma
anche, o forse soprattutto, nelle aspettative dei
comportamenti nel Consiglio. Postula anche un
cambiamento radicale del sistema elettorale del
Consiglio, che compete naturalmente alla politica
ed alla sua responsabilita: quello attuale — criticato
dalla Magistratura al momento della sua adozione
- & stato il pit formidabile strumento di scientifica
programmazione degli eletti, che nelle elezioni
del 2018 ha trovato una plastica ed imbarazzante
coincidenza nel collegio dei PM, tra designati
ed eletti.

Proprio per cercare di porre rimedio alla perdita di
rappresentativita del Consiglio, da cio derivante,
'ANM ha ritenuto di operare, nella contingenza
difficile rappresentata dalle due

elezioni suppletive conseguenti alle dimissioni dei
consiglieri del CSM, nella direzione dell’'apertura
a candidature plurime e dunque potenzialmente
plurali. La crisi ha naturalmente suggerito un’idea
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di “riforma del CSM” (tra le altre annunciate negli
ultimi mesi), con principi ispiratori che destano viva
preoccupazione. Vi € una tendenza, non nuova,
a limitare i poteri del Consiglio, quando non a
ridefinirne riduttivamente il ruolo: il nodo cruciale
é la sua autorevolezza, strettamente collegata
alla tutela dell'indipendenza ed autonomia della
magistratura, a presidio delle quali & stato concepito
nell'architettura  costituzionale;  autorevolezza
e prestigio che nessuna vicenda pud costituire
occasione, o pretesto, per mettere in discussione.
Essi sarebbero irrimediabilmente compromessi,
ontologicamente, da un sistema elettorale diverso
dall'elezione da parte di tutti i Magistrati: ogni
forma di sorteggio - quale ne sia la modalita, o
sorteggio degli eletti, od elezione dei sorteggiati
- oltre che contrastare frontalmente con I'attuale
previsione costituzionale, e, sostanzialmente,
con il rango costituzionale dellOrgano di
Governo Autonomo della Magistratura - ne
costituisce un'evidente mortificazione, anche in
relazione all'essenziale profilo del rapporto con la
componente politica del Consiglio, che nel disegno
riformatore rimane, invece, eletta, con evidente,
irragionevole asimmetria della diversa “fonte” della
rappresentanza tra le due componenti. Stupisce,
ancora, dal punto di vista dello stesso lessico
impiegatodalriformatore,cheaCostituzionevigente
possa anche solo immaginarsi un'equiparazione
tra elezione e sorteggio, idea necessariamente
implicita nei meccanismi elettorali ideati, forse
per immaginarne rispettata la costituzionalita: di
questa equiparazione, temiamo non si intravedano
le pur evidenti, devastanti implicazioni di principio.
E evidente dunque che il tema di fondo sia
politico-costituzionale: quale Consiglio vogliono le
istituzioni, e la politica? E — domanda per noi stessi,
noi che dovremo impegnarci in una riflessione
franca e non reticente - quale Consiglio Superiore
vogliono i Magistrati? Vedono in esso un amico che
li protegga, o un'istituzione che li tuteli? La risposta
non é affatto neutra, e rimanda in modo evidente a
concezioni di fondo anche profondamente diverse,
e, appunto, a quelle famose prassi che orientano il
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Consiglio. Nonché ai comportamenti di ciascuno di
noi: perché le istituzioni rappresentative assumono,
sempre, la fisionomia dei loro amministrati.

MAGISTRATURA E POLITICA: FIDUCIA
VERSUS CONSENSO; GIURISDIZIONE
E POLITICA.

Se — come abbiamo detto in apertura - la fiducia &
uno degli elementi fondamentali di legittimazione
della giurisdizione, certo non lo & il consenso
popolare. E' sorprendente doverlo ricordare, eppure
lo abbiamo dovuto fare molte volte in questi mesi,
in questi anni. Lo abbiamo dovuto fare tutte le
volte in cui i magistrati — ora pubblici ministeri,
ora Giudici — sono stati accusati di essere mossi
da finalita politiche con questa o quella indagine,
questo o quell'atto, questa o quella Sentenza; dove,
naturalmente, la finalita politica sarebbe rivelata dal
solo fatto che I'atto giudiziario riguardi un esponente
politico, o una materia politicamente sensibile.

E un tema, ahinoi, antico; lo aveva magistralmente
evocato Piero Calamandrei, con le sue celebriparole,
mai evidentemente lette abbastanza: “..sempre, tra
le tante sofferenze che attendono il giudice giusto,
vi & anche quella di sentirsi accusare, quando non é
disposto a servire una fazione, di essere al servizio
della fazione contraria”.

Ma il tema non & naturalmente la sola
delegittimazione del singolo magistrato, pur
gravissima ed inaccettabile, alla quale abbiamo
sempre reagito, e sempre reagiremo, con
intransigenza, richiamando al rispetto del ruolo
e delle prerogative della Magistratura, ed alla
chiara e netta distinzione tra la legittima critica dei
provvedimenti, el'intollerabile dileggio dellapersona
e delle funzioni. Il tema & ancora piu profondo,
e la delegittimazione della giurisdizione, ed il
disconoscimento del suo fondamento: cio, infatti,
significano gli inviti ai magistrati che indagano o
giudicano politici a candidarsi, come se il consenso
popolare, essenza della democrazia, fosse l'unico
fondamento dei Poteri democratici regolati nella
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Costituzione . Non e certamente un caso che nel
dibattito politico, o meglio, nella polemica politica
solitamente collocata alla voce “conflitto politica —
magistratura” (gli esempi sarebbero innumerevoli)
sia sistematico l'appello al baluardo posto a
presidio presuntamente assoluto della sovranita;
e il richiamo all'art. 1 2° co Cost. — “la sovranita
appartiene al popolo” - ma solitamente privo della
parte essenziale che lo completa: “che la esercita
nelle forme e nei limiti della Costituzione”. E' una
rimozione non casuale; rivela la concezione di una
sovranita in nome della quale ogni atto si legittima,
e rifiuta limiti e controlli. Bisognerebbe ricordare
sempre la lezione di Carlo Esposito: “la sovranita
non preesiste al diritto, ma si organizza col diritto”.

La sovranita organizzata con il diritto conosce
dunqueilimiti:le procedure, che contraddistinguono
ilpoteredemocratico;maancheil controllodel potere,
e degli atti in cui si esercita la sovranita. In questo,
la giurisdizione assume una funzione essenziale,
nella fisiologia del rapporto tra i poteri dello Stato,
e non a caso le riforme della Giustizia, ciclicamente
annunciate, hanno quasi sempre la reale natura di
riforme della Magistratura, e prevedono interventi
diretti od indiretti ad alterarne il ruolo o a ridurne
i poteri, quando non a contestare quello in cui si
sostanzia significativamente ed irrinunciabilmente
il ruolo della giurisdizione: l'interpretazione del
diritto. Continueremo a difendere strenuamente
queste prerogative della giurisdizione ed i poteri
costituzionali della Magistratura, nell'interesse
dello Stato di diritto e dei cittadini.

LE RIFORME: IL METODO, LA
DIREZIONE, | MEZZI E LE RISORSE.

Molte le riforme da tempo richieste, molte
quelle annunciate, alcune quelle gia realizzate.
In un complesso contesto politico, che ha visto
anche repentini mutamenti nella maggioranza
di Governo, I'Associazione Nazionale Magistrati
& stata protagonista di una forte iniziativa di
proposta, ed ha accolto con convinzione l'invito

ad un’interlocuzione con il Ministro della Giustizia
partecipando ai “tavoli” per le riforme del
processo civile e del processo penale: la giustizia
@ una funzione essenziale dello Stato, il suo
funzionamento costituisce un interesse comune a
tutti gli operatori del diritto, nel supremo interesse
dei cittadini. Per questo abbiamo convintamente
sostenuto la necessita di un dialogo tra tutte le
parti del processo, ritenendo essenziale in primis il
dialogo con l'avvocatura: i Magistrati e gli Avvocati,
non sono soltanto tecnici del diritto, ma portatori
della visione privilegiata che deriva loro dall'essere
i protagonisti della quotidianita dei processi, della
giustizia. Nella pur fisiologica diversita di posizioni,
fino alla vivace contrapposizione, il confronto &
un metodo irrinunciabile, per fornire alla politica il
piu articolato contributo, e metterla nelle migliori
condizioni di operare scelte ragionate, fondate
su specifici e profondi elementi di conoscenza, e
dunque di esercitare al meglio la discrezionalita
delle scelte che poi le competono.

Quanto ai principi ispiratori di ogni intervento, la
preoccupazione di fondo dei Magistrati italiani & nel
senso che la direzione non possa essere solo quella
dell'emergenza quantitativa, affidata alla mistica dei
numeri e delle statistiche: che, peraltro, dovrebbe
tener conto di un dato che parla da sé, ossia il fatto
cheinltalial'attuale rapporto numerico tra magistrati
in organico e popolazione e di 11 per 100.000, a
fronte di una media europea di 22 magistrati per
100.000 abitanti... Il primo problema concerne il
tema della qualita del lavoro e della produzione
giudiziaria, riflessione comune ad ogni settore della
giurisdizione, perché € oramai incontestabile come
in relazione ad essenziali profili (dalla valutazione
di professionalita del singolo magistrato, sino alla
ponderazione degli organici degli uffici) si continui
a basarsi sui dati solo numerici relativi al lavoro
giudiziario: cid genera (o concorre a generare) una
corsa alla produttivita incontrollata, e rischia di
determinare un'inclinazione all'adozione di soluzioni
formalistiche,insommaunapprocciopotenzialmente
burocratico, che svilisce il significato profondo della
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giurisdizione. Nessuna riforma ‘a costo zero’, sul
solo terreno delle norme processuali, potra essere
efficace se non accompagnata da misure di sistema,
strutturali, che come noto 'ANM chiede, lungamente
inascoltata, da tempo, e che oggi chiede con ancora
maggiore forza: personale amministrativo; risorse
per sostenere adeguatamente i costi del processo e
per implementarne necessariamente le strutture di
supporto; mezziadeguatietecnologia, perrispondere
alle crescenti domande di giustizia e adempiere, per
altro, ai moltissimi e gravosi compiti gia affidati dal
legislatore alla magistratura. Gli effetti di risalenti,
irresponsabili scelte politico-amministrative
fortemente penalizzanti per il settore della Giustizia
- che hanno prodotto la drammatica scopertura
degli organici del personale amministrativo e degli
stessi magistrati — sono ancora evidenti: solo dal
2014 in poi si e registrata una netta inversione di
tendenza, con investimenti importanti e risorse per
la giustizia, in particolare per il supporto agli uffici
giudiziari, che ha sostenuto azioni significative
in tema di informatizzazione e risorse umane,
anche per superare gli effetti di nefaste scelte
precedenti. Essenziali, dunque, il reperimento dei
fondi per il reclutamento di giovani magistrati, che
ha permesso l'esperimento, con cadenza regolare,
di almeno un concorso all'anno; e la ripresa delle
assunzioni e soprattutto dei concorsi per il personale
amministrativo, per affrontare la pit drammatica
emergenza dei relativi vuoti di organico, che é stata
oggetto di circostanziate analisi e richieste da parte
del’lANM da almeno 15 anni: ben lontano dall'essere
risolutivo, tale positivo trend di investimenti rischia
tuttavia di avere una battuta

di arresto, anche per gli effetti della misura “quota
100”; ed in ragione delle scelte che sembrano
emergere dalla bozza di legge di bilancio che sta
in questi giorni facendo il suo corso in Parlamento,
che, pur contenendo una novita di assoluto rilievo
quale lintroduzione del principio di flessibilita
nelle piante organiche dei magistrati, non solo
non preveda ulteriori investimenti per la giustizia e
per gli uffici giudiziari, ma vanifichi nella sostanza
il virtuoso meccanismo ideato per l'utilizzo del

128

Anno LXVIII = Numero T

F.U.G. da parte del comparto Giustizia. Rimangono
drammatiche le situazioni relative ai luoghi di
lavoro dei Magistrati, situazioni caratterizzate
da una diffusa insicurezza, tanto in relazione
allo stato e condizione degli edifici, quanto al
profilo della vigilanza, e dunque dell'esposizione
al rischio funzionale: 'ANM & intervenuta a piu
riprese, non solo nella denuncia pubblica e politica,
ma anche nella richiesta di interlocuzione con il
Ministro della Giustizia: & purtroppo il settore in cui
abbiamo registrato la minore sensibilita, ed in cui
si registra la maggiore inadeguatezza dell'azione
amministrativa e di Governo.

IL DIRITTO E IL PROCESSO PENALE.
IL NODO DELLA PRESCRIZIONE.

Nessuna riforma, specie se ‘a costo zero’, senza
una visione d'insieme ed una stagione riformatrice
di grande respiro, capace di ripensare dalle
fondamenta lo stesso sistema penale potra
essere davvero risolutiva; urge una riflessione
profonda sulla funzione stessa del diritto penale,
e della sua obiettiva ipertrofia; sull'idea della pena
e dell'intero sistema delle sanzioni. Impossibile,
oggi, non condividere molte delle analisi di larga
parte della dottrina penalistica: prende corpo un
diritto penale che non di rado riflette ed alimenta
le paure; muove innanzitutto da un’enfatizzazione
degli stessi dati, indicatori presuntamente obiettivi
della criminalita, presentandoli normalmente come
emergenze sociali. Politica criminale e diritto penale
stringono un’alleanza dove al secondo si affida il
compito di farsi carico interamente delle urgenze
contingenti della prima, e per tale via il diritto
penale si carica di finalita, oltre che condizionate
da discutibili emergenze, anche improprie; con
le correlate tensioni sulla giurisdizione, e con
le aspettative sociali e “mediatiche” capaci di
scaricare formidabili tensioni sul processo, e sulla
magistratura : torna, come si vede, il tema di fondo,
quello della fiducia ineluttabilmente destinata ad
incrinarsi se la giurisdizione non sapra rispondere
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— o0 verra indicata come responsabile della
mancata risposta, che ¢, alla fine, lo stesso... — alle
aspettative create da “norme manifesto”. LANM
non ha mancato di esprimere il proprio pensiero
ogni qualvolta l'intervento legislativo ha sollevato
profili di criticita, o nel senso ora segnalato, o nella
tecnica di normazione, o nella stesso fondamentale
rispetto di principi costituzionali, come nel caso
della recente riforma della legittima difesa (dove si
€ in ogni sede — inclusa l'audizione in Parlamento
— manifestata la nostra articolata opinione
assolutamente critica); o nei “pacchetti sicurezza”,
ciclicamente riproposti...

Uno dei punti centrali dell'idea di diritto penale &
certamente quello della pena, della sua funzione,
in cui naturalmente il momento esecutivo assume
assoluta centralita. Nel rendere un parere sul
testo di una proposta di riforma dell'ordinamento
penitenziario — licenziata

all'esito di un lungo lavoro di una composita
commissione ministeriale, istituita nel Gabinetto
precedente - 'ANM aveva apprezzato la linea
ispiratrice della riforma, caratterizzata nel suo
insieme da “.. interventi volti ad attuare il disposto
costituzionale per cui, qualunque sia il reato
commesso, il condannato deve essere considerato,
nella sua dignita di essere umano, una persona da
recuperare al consorzio civile e non un soggetto
da neutralizzare. In tale prospettiva, I'aumentata
efficacia degli strumenti affidati alla magistratura
di sorveglianza, la centralita del procedimento di
sorveglianza nel suo complesso, con il venir meno di
automatismi e preclusioni, restituiscono al giudice
il ruolo centrale proprio, il che costituisce per la
magistratura tutta motivo di soddisfazione”.
Principifondamentali,checisembranoindiscutibili.
Eppure la riforma non ha visto la luce, e plurime
e reiterate dichiarazioni pubbliche, anche di
esponenti delle istituzioni, sembrano contraddirli
platealmente. Appare dunque irrinunciabile
sottolineare che il modello costituzionale di
diritto penale ripudia esplicitamente Iidea
dell'esemplarita della pena, che contraddice

ontologicamente il principio di personalita della
responsabilita e della sua sanzione, e prevede
come una delle funzioni essenziali della pena
la rieducazione del condannato. Per la nostra
Costituzione, per principi di civilta che credevamo
acquisiti, nessun condannato pud marcire in
carcere, ed invocarlo pone chiunque lo faccia
fuori dalla Costituzione; cosi come non possono
esistere trofei giudiziari da esibire, o condannati
da esporre all'applauso delle folle.

In attesa, tuttavia, di riforme veramente “epocali”
- che richiederebbero la convocazione di stati
generali e tavoli allargati a tutte le voci del
complesso mondo della Giustizia, ed un profondo
ripensamento di modelli generali - crediamo
che qualche significativo intervento possa
contribuire a restituire funzionalita ed efficacia al
processo penale, a 30 anni dalla sua introduzione:
I'imprescindibile rispetto delle garanzie non deve
mai essere disancorato dalla verifica della loro
effettivita, superandosi formalismi processuali che
nulla hanno a che vedere con esse e con il rispetto
dei fondamentali principi costituzionali. In una
visione leale del processo penale, la sua celeritae la
sua efficacia dovrebbero essere obiettivi di tutti gli
operatori del diritto, pur nella fisiologica e naturale
diversita dei ruoli.

Su questi presupposti, 'ANM ha formulato una
serie di proposte di riforma; tra esse, sicuramente
la piu discussa e quella relativa all'interruzione della
prescrizione dopo la sentenza di condanna di primo
grado, come del resto chiesto da sempre dallANM. La
proposta si fonda sull'idea di trovare un diverso punto
di equilibrio tra le “garanzie” dell'imputato e I'efficacia
del processo, assegnando al raggiungimento di
un risultato obiettivamente rilevante dal punto
di vista processuale — quale l'affermazione della
responsabilita nella sentenza di primo grado, e con
essa il rafforzamento della manifestazione della
volonta punitiva - un effetto rilevante nel decorso
del termine della prescrizione, ossia la sua definitiva
interruzione. Tale proposta va letta unitamente a
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quelle relative alla modifica dell'appello e dei suoi
effetti, cid da cui si ritiene di poter far discendere un
radicale mutamento (anche) delle impugnazioni, e
del loro uso potenzialmente strumentale.

In tal modo siamo convinti conseguano plurimi
effetti positivi: il processo recuperera certamente
la genuinita della sua funzione — l'accertamento
del fatto e non la corsa a farlo estinguere — e il
sistema processuale una maggiore efficienza,
restituendo alle impugnazioni (in primis, all'appello,
ma evidentemente anche al giudizio di cassazione)
la loro funzione propria, e non di surrettizia
modalita per ottenere l'estinzione dei reati. Non
siamo soli, in questa valutazione: autorevole
dottrina parla di “un equivoco suggerito da un insano
realismo: quello di considerare la prescrizione del
reato — che a processo in corso é una patologia del
sistema — come un farmaco per curare la lentezza
del processo, che é un‘altra patologia del sistema.
Un male non puo rappresentare la cura di un altro
male. Se la prescrizione del reato agisce di fatto come
metronomo del processo, determinandone i tempi, é
dovuto a una disfunzionalita del sistema, che mostra
la sua inefficienza attraverso processi troppo lunghi e
la sua inefficacia attraverso I'enorme numero di reati
che annualmente cadono in prescrizione, garantendo
I'impunita agli autori e negando giustizia alle vittime.”
Naturalmente, la riforma della prescrizione —
svincolata dall'insieme di riforme strutturali
necessarie, come infatti da noi contestualmente
richieste, ed inserita incidentalmente nel testo
di una Legge (cd. Spazzacorrotti) che disciplina
materia affatto diversa — rischia di produrre
squilibri complessivi, che sarebbe pero errato,
secondo noi, attribuire alla riforma in sé ed alla sua
ratio ispiratrice: & oggi perd compito della Politica
trovare un punto di equilibrio tra le irrinunciabili
riforme organiche di un sistema complesso,
sapendo percorrere vie - ad esempio, il significativo
potenziamento di riti alternativi, oggetto talvolta di
pregiudiziali ostilita che nulla hanno a che vedere
con una meditata valutazione sul loro fondamento
e irrinunciabilita nel sistema processuale vigente
- che siano in grado di restituire una coerente
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efficienza al sistema accusatorio.

Non & noto, ad oggi, ufficialmente, lo stato di
elaborazione delle riforme annunciate dal Ministro
della Giustizia, parte delle quali frutto anche dei
tavoli comuni a Magistratura ed Avvocatura; per
quanto ad oggi dato di conoscere, emergono
alcune apprezzabili proposte, soprattutto in
materia ordinamentale: tra esse, in particolare, il
ritorno al libero accesso al concorso dopo la laurea
magistrale, accogliendosi in questo senso una
piu volte ribadita posizione della magistratura; la
valutazione dei magistrati dell'ufficio espressa
in occasione della conferma del direttivo, e la
valorizzazione  dell'esperienza  professionale
maturata nella giurisdizione; la riduzione del
termine di legittimazione per i trasferimenti dei
magistrati di prima nomina.

Il tema dell’accesso in magistratura costituisce un
nodo cruciale: ha a che fare non solo con il centrale
problema di tempi concorsuali compatibili con
le esigenze di reclutamento di nuovi magistrati,
ma ancora di piu con il significato e la finalita
del concorso, non a caso scelto dalla stessa
Costituzione come inderogabile regola, saggia
e lungimirante, di accesso alla magistratura. E'
giudizio largamente condiviso l'insuccesso del
concorso di“secondo grado”: come autorevolmente
sostenuto, ‘il filtro intermedio derivante dal
concorso di secondo grado ritarda irragionevolmente
l'ingresso in magistratura delle energie intellettuali
migliori, senza aumentare il bagaglio iniziale dei
giovani laureati;..non é utile che abbia affinato la
sua preparazione giuridica universitaria in percorsi
professionali improntati a principi istituzionali diversi
dallindipendenza e dall'imparzialita richiese dalla
funzione giurisdizionale”. Valutazioni che I'ANM
condivide sulle base delle quali abbiamo indicato,
in tutte le sedi di confronto, I'esigenza di un urgente
ripensamento delle regole attuali d'accesso.

Riconosciamo certamente la disponibilita del
Ministro ad un confronto aperto e una genuina
attenzione ai temi sottoposti; ma non possiamo
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non ribadire la nostra ferma contrarieta ad ogni
riforma che muova dal presupposto dell'inefficienza
del lavoro dei Magistrati e, senza alcuna ragionata
valutazione sul rapporto tra i carichi di lavoro,
la loro evidente onerosita, e gli strumenti a
disposizione, individui in una sorta di inerzia delle
indagini la causa del rallentamento del processo,
e, preveda sanzioni processuali, e perfino del tutto
irragionevolmente, disciplinari. Tali proposte di
riforma sono inaccettabili in quanto esprimono una
aperta sfiducia nella Magistratura, tradiscono un
intento punitivo e sono il frutto di un approccio non
adeguatamente meditato alle complesse questioni
che riguardano il funzionamento del processo.
Trattasi, come abbiamo piu volte detto, di misure
che hanno la stessa forza persuasiva e risolutiva di
un pugno battuto sul tavolo: il rumore del momento,
e dopo il fragore, resta I'assenza di soluzione...

IL PROCESSO CIVILE; DIRITTOE IL
PROCESSO DEL LAVORO.

Anche nell'ambito della giustizia civile, del diritto
e del processo del lavoro 'ANM ha fornito un
importante contributo di analisi e proposta,
partecipando fattivamente al tavolo presso il
Ministero della Giustizia.

Un lavoro lungo e complesso, che & impossibile
anche solo riassumere qui: rinviando all'analitica
esposizione affidata alla relazione, se ne indicano
le linee ispiratici, che sono quelle di una richiesta
di riforme che abbiano l'obiettivo di ridurre i tempi
dei processi, ma non a danno della qualita delle
decisioni, che hanno talvolta ad oggetto diritti
fondamentali dei cittadini. Rimane centrale il tema
risorse e dei mezzi che, nel settore della Giustizia
civile, devono oggi tenere necessariamente conto
anche dell'esperienza e delle molte difficolta che
caratterizzano la pratica quotidiana del processo
civile telematico. Rimane netta la contrarieta
a riforme processuali allinsegna della sola
velocizzazione dei processi, essendo illusorio
che I'ennesima riforma dei riti possa risolvere

i problemi del processo civile. Sul versante del
diritto del lavoro, I'analisi e le proposte - anche in
quellambito articolate ed organiche — muovono
dalla constatazione della riduzione delle tutele
giurisdizionali verso i licenziamenti illegittimi,
dellagevolazione del ricorso a contratti a
termine, intermittenti, a tempo parziale - frutto
della legislazione dell'ultimo decennio — e dal
complessivo indebolimento della condizione dei
lavoratori, con drammatiche ripercussioni anche
sul versante della sicurezza, come dimostra
I'esponenziale crescita di infortuni e malattie: qui
la richiesta & di rafforzamento degli strumenti
di controllo preventivi, per dare effettivita ad un
sistema altrimenti pletorico, pur nell'apparente
completezza dell'apparato normativo.

SEPARAZIONE DELLE CARRIERE,
GIURISDIZIONE, POTERI DELLO
STATO.

Tra i progetti di riforma che suscitano allarme ed
inquietudini profonde, vi & certamente il disegno di
legge costituzionale (di iniziativa dell’'Unione della
Camere Penali) denominato “Norme per I'attuazione
della separazione delle carriere giudicante e
requirente della magistratura”. Vi € da sottolineare,
innanzitutto, I'equivoco che esso riguardi “solo” la
separazione delle carriere, come indicherebbe il
suo titolo. In realta € una riscrittura di attuali norme
costituzionali fondamentali e, con esse, di principi
che costituiscono i cardini della giurisdizione. Non
solo, dunque - per realizzare l'esplicito obiettivo di
separare le carriere - vengono previsti due concorsi
distinti per I'accesso alla magistratura requirente e
alla magistratura giudicante, e vengono previsti un
Consiglio Superiore della Magistratura giudicante
e un Consiglio Superiore della Magistratura
requirente; ma viene modificato I'equilibrio nella
proporzione tra membri laici e togati, per cui
ciascuno dei due nuovi C.S.M sara composto
per meta da magistrati e per meta da eletti dal
Parlamento; e espressamente previsto che i due
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Consiglinon abbiano altre prerogative se non quelle
espressamente indicate. Vengono riscritti il primo
comma dell’art. 104 della Costituzione, eliminando
la parola altro, riferito a potere dello Stato, si da
realizzare per tale via I'esplicita espulsione della
magistratura (I'intera magistratura, non solo
quella requirente...) dai poteri dello Stato, e l'art.
107 della Costituzione, cancellandone I'attuale,
fondamentale terzo comma, con il suo essenziale
principio per cui i magistrati si distinguono tra di loro
solo per diversita di funzioni. Infine, ma non certo
da ultimo, riscritto l'art. 112 della Costituzione,
prevedendosi che l'azione penale, non piu prevista
come obbligatoria, andra esercitata “nei casi e nei
modi previsti dalla legge”.

E' nota la netta e ferma contrarieta della
Magistratura associata alla separazione delle
carriere dei magistrati giudicanti e requirenti, che
qui ribadiamo con fermezza: l'attuale assetto
costituzionale, con il pieno inserimento del
pubblico ministero nella giurisdizione, garantisce
un'effettiva forma di controllo giurisdizionale sin
dalla fase essenziale delle indagini preliminari,
e rappresenta una irrinunciabile garanzia per
tutti i cittadini e, in primo luogo, per gli indagati.
E’' del resto la stessa Costituzione a prevedere,
nella parte dedicata alle liberta fondamentali, una
riserva di giurisdizione “dell’Autorita Giudiziaria”, in
essa dunque comprendendo tanto il Giudice che il
Pubblico Ministero, anche quest'ultimo concepito
in una funzione di tutela delle garanzie di liberta,
dentro quella giurisdizione che ne dovrebbe
garantire la funzione di “parte imparziale”: che non
é affatto un ossimoro, come del resto indicano le
norme ordinamentali e processuali che un dovere
di imparzialita del pubblico ministero tratteggiano.
Contrariamente a quanto affermano i proponenti,
esso nulla ha a che fare con I'attuazione dei principi
costituzionali in materia di giusto processo, poiché
gia oggi l'ordinamento garantisce pienamente la
condizione di parita delle parti nel processo, e la
terzieta del giudice, che certo non pud ritenersi
compromessa dalla comune appartenenza
all'ordine giudiziario.
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Sorprende, piuttosto, che chi si propone l'obiettivo
di assicurare maggiori garanzie agli indagati,
anziché percorrere la via della pretesa di un
Pubblico Ministero davvero imparziale, e magari
reclamare una correzione delle piu vistose
anomalie determinate dalla riforma del 2006, che
ne ha ridisegnato la fisionomia con un impronta
marcatamente gerarchica, ne auspichi una
separatezza che lo consegnerebbe certamente ad
un ruolo marcatamente accusatorio, con garanzie
di indipendenza che — a dispetto degli enunciati
— risentirebbero negativamente dell'intero assetto
della riforma. Ed infatti, questo disegno mira a
realizzare ben altro: € la piu esplicita delineazione
di un modello di giurisdizione pre-costituzionale
che siricordi, sia pure tra i molti tentativi di “riforme
epocali” posti in essere in questi ultimi venticinque
anni. Sicrea un’esplicita asimmetria tra i poteri dello
Stato, con l'espulsione di quello giudiziario, le cui
garanzie di indipendenza — affidate a due distinti
Consigli , a loro volta indeboliti nelle rispettive
prerogative — sfumano attraverso un riequilibrio
della composizione, a favore di un aumento del
peso della parte politica: scelta che non rivela
altro che il chiaro intento di realizzare, con il
formale disconoscimento del rango di potere, la
potenziale sottomissione della magistratura, tutta,
al controllo della politica. Non si spiega altrimenti,
visto che si riscrivono norme che riguardano
I'assetto intero della giurisdizione, e non certo del
solo Pubblico Ministero, la menomazione del cui
ruolo avviene anche attraverso la decapitazione
di un altro pilastro costituzionale, I'obbligatorieta
dell'azione penale, la disciplina della quale,
sottratta alla copertura della Carta, viene affidata
al legislatore, senza indicazione di alcun principio
minimamente vincolante. Si prenderebbe per
questa via congedo — temiamo, definitivo... - da
un modello di giurisdizione coerente con l'attuale
visione costituzionale di essa: & cancellata con un
tratto di penna la concezione della magistratura
come potere diffuso, I'idea piu straordinariamente
democratica propria del modello costituzionale di
giurisdizione, cheripudialagerarchiainternael'idea
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della carriera tra i magistrati, per affermare il quale
modello sono state necessarie storiche battaglie
associative, il cui esito é stata una vittoria non perla
magistratura, ma della stessa Costituzione, anche
in questo a lungo inattuata. Il disegno delle Camere
penali € un disegno regressivo, che restituisce
un’idea di giurisdizione ancillare e potenzialmente
controllabile, in aperta contraddizione non
soltanto con quei modelli liberali cui dice di volersi
ispirare, ma con la stessa finalita di rafforzamento
della “terzieta” del Giudice, che, accomunato in
questa regressione di statuto costituzionale al
Pubblico Ministero, ne condividerebbe la fatale
controllabilita da parte del potere politico. Qui, oggi,
rivolgiamo un appello a tutti i giuristi, ai professori,
ai rappresentanti della politica e delle istituzioni,
agli avvocati, - ai tanti, tra loro, che sappiamo
non condividere questa iniziativa - perché questo
disegno venga respinto, e si uniscano alle ragioni
della nostra ferma ed argomentata contrarieta.

MAGISTRATURA E INFORMAZIONE.

Il rapporto tra la Giustizia e l'informazione & un
tema fondamentale.

Ilcodice etico del’/ANM ha del tutto opportunamente
regolato, da tempo, il delicato profilo del rapporto
tra il singolo Magistrato ed i mezzi d'informazione,
stabilendo (art. 6 del codice etico) che “il magistrato
si ispira a criteri di equilibrio, dignitd e misura nel
rilasciare dichiarazioni ed interviste ai giornali e agli
altri mezzi di comunicazione di massa, cosi come
in ogni scritto e in ogni dichiarazione destinati alla
diffusione”. Nel suo insieme, la norma del codice
etico pone correttamente attenzione al profilo
dell'esposizione soggettiva del Magistrato, talvolta
obiettivamente legata alla rilevanza del caso
seguito, talvolta — purtroppo — ad una ricerca di
visibilita, che determina plurimi effetti negativi:
alla deplorevole idea che dall'attivita professionale
si possa pensare di trarre una visibilita
soggettivamente vantaggiosa, si somma quello
dell'impatto sull'opinione pubblica di un commento,

di una valutazione che sembri in qualche modo
anticipatoria di un esito processuale, soprattutto
quando si tratta di vicende complesse ed incerte,
alle quali I'opinione pubblica presta attenzione, non
di rado alimentata da un'informazione orientata,
quando non esplicitamente colpevolista. Evidenti
ne sono le implicazioni, ed i potenziali guasti, che
si riversano potenzialmente sul processo, senza
mai dimenticare, naturalmente, il riflesso che puo
essere drammaticamente negativo sulla vita delle
persone coinvolte, nei loro beni fondamentali
dellonore e della reputazione. La straordinaria
importanza che pud assumere un intervento
giudiziario, e I'esponenziale crescita di attenzione
dell'opinione pubblica sia attraverso i canali
informativi tradizionali sia attraverso i social media,
impongono una profonda consapevolezza della
rilevanza della nostra comunicazione, in tempi,
peraltro, straordinariamente difficili, nei quali “/
proclami sostituiscono le ideologie o progetti politici
collettivi, e si appellano omisso medio a comunicazioni
orientate al consenso mediante slogans”. Tempi,
dunque, nei quali la comunicazione giudiziaria si
deve fare carico del difficile compito di rispondere
alle ineludibili esigenze di informazione, attenta a
sottrarsi ad un suo uso improprio e strumentale,
che, dal proprio lato, non pud che avvenire sulla
base di un rigorose modalita comunicative, capaci
di assolvere all'urgenza informativa del momento,
in modo equilibrato, tecnicamente consapevole,
linguisticamente fruibile.

Per questo e del tutto condivisibile la delibera del
CSM (dell'11 luglio 2018) inerente le linee guida
per l'organizzazione degli uffici giudiziari ai fini di
una corretta comunicazione istituzionale, delibera
ispirata ad un principio assolutamente essenziale:
“La trasparenza e la comprensibilita dell'azione
giudiziaria sono valori che discendono dal carattere
democratico dell'ordinamento e sono correlati ai
principi d’indipendenza e autonomia dellamagistratura
nonché auna moderna concezione della responsabilita
dei magistrati”. Difficile, se non impossibile, dire
oggi che i Magistrati parlino solo con i loro atti, per
la evidente ragione che i loro atti se sono Sentenze
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recano motivazioni fisiologicamente distanti
dalla decisioni, e soprattutto perché le ragioni
tecniche di ogni atto sono spesso complesse,
non “fruibili”: sicché un'immediata, ragionata,
semplificata spiegazione pud assolvere ad una
importante funzione, che naturalmente non ¢ la
preoccupazione del consenso — ché, se tale fosse
I'urgenza del Giudice, sarebbe la negazione stessa
dell'idea di giurisdizione — ma la sensibilita alla
comprensibilita di alcune decisioni, nell'interesse
stesso della tutela della Giustizia.

Il tema include, ovviamente, anche il pieno rispetto
delle regole processuali, in relazione ai tempi ed
alle fasi di legittima conoscibilita degli atti, che
riguarda tanto chi gli atti custodisce, quanto i
giornalisti, ed il loro rapporto con i primi: qui piu
che mai, oltre le pur stringenti normi processuali,
pesa l'etica e la responsabilita di ciascuno, e la piu
rigorosa professionalita, che sono il pit importante
strumento di cui ciascuno dispone per rispettare,
nella sostanza, principidi fondo di vitaleimportanza.

LASSOCIAZIONE NAZIONALE
MAGISTRATI, IL PLURALISMO,
LE CORRENTI.

LAssociazione Nazionale Magistrati ha celebrato
quest’anno, con legittimo orgoglio, i 110 anni dalla
propria fondazione: & una storia lunga e gloriosa,
che ha accompagnato con sempre crescente
consapevolezza, e, credo, grande autorevolezza,
il percorso di piena attuazione del modello
costituzionale di Magistratura e giurisdizione.
Fin dal fondamentale Congresso di Gardone che,
nella mozione conclusiva, “si dichiara decisamente
contrario alla concezione che pretende di ridurre
l'interpretazione ad un’attivita puramente formalistica,
indifferente al contenuto e all'incidenza della norma
nella vita del paese. Il giudice, all'opposto, deve essere
consapevole della portata politico-costituzionale della
propria funzione di garanzia, cosi da assicurare, pur
negli invalicabili confini della sua subordinazione
alla legge, un‘applicazione della norma conforme alle
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finalita fondamentali volute dalla Costituzione”.

Fu wuna svolta epocale, e [linizio di wun
percorso irreversibile.

Vi ha contribuito, certamente, anche il pluralismo
culturalerappresentatodaidiversigruppiassociativi,
che ha messo a confronto visioni anche molto
diverse del diritto, del processo, della giurisdizione,
del Governo autonomo della Magistratura, maanche
del ruolo e degli scopi della stessa Associazione
Magistrati: opzioni ideali talvolta contrapposte,
tra istanze corporative e istanze di rinnovamento
ed apertura. Il riconoscimento piu autorevole di
questa ricchezza lo troviamo nelle parole che il
Presidente della Repubblica ha rivolto ai Magistrati
in tirocinio, ricevuti al Palazzo del Quirinale il 23
luglio 2018: “Il dibattito culturale all'interno della
magistratura costituisce un necessario strumento per
favorire l'interpretazione e l'applicabilita delle norme
vigenti alla mutevole realta sociale e, dunque, un
utile mezzo per promuovere l'elaborazione di risposte
legittime alle pressanti istanze di tutela giudiziaria.
Non é certo la riduzione del dibattito culturale, attento
e plurale, a poter rendere migliore la magistratura.
Va affermato, con chiarezza, che questo diritto
ad associarsi liberamente costituisce condizione
preziosa, da difendere contro ogni tentativo di indebita
intromissione. Occorre, naturalmente, evitare che
l'aggregazione associativa, basata su autentiche
opzioni culturali e valoriali, possa trasformarsi in
corporativismo o - peggio ancora - in forme di indebita
tutela, se non di ingiustificato favore, basate sul mero
— mortificante - criterio di appartenenza”.

Anche di queste parole, e naturalmente del monito
che contengono, Signor Presidente, vogliamo oggi
ringraziarLa, sinceramente e profondamente.

Il dibattito interno all'/Associazione si & intrecciato
indissolubilmente al dibattito politicoistituzionale,
nel quale I'Associazione ha assunto, nel tempo, un
ruolo di riconosciuto prestigio, che ne ha restituito
I'immagine, e la sostanza, di soggetto istituzionale:
e con questa sua forza ed autorevolezza ha
presidiato con fermezza gli essenziali principi
dellautonomia ed indipendenza, conducendo
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autentiche battaglie per la loro difesa, di fronte ai
numerosi progetti di riforme che nel corso di piu di
un ventennio avevano — e come detto oggi hanno
- 'evidente intento di minarli alle fondamenta. Una
difesa di valori fondamentali, nell'interesse non
certo del proprio potere ma dei cittadini, e dunque
del Diritto e della Giustizia. Un'Associazione che,
come abbiamo sempre convintamente sostenuto,
vuole e deve essere la casa di tutti: nella quale,
tuttavia, l'unitarieta auspicabile tra le diverse
componenti, fondamentale per rafforzarne l'azione,
e l'autorevolezza, non puo confondersi mai con un
unanimismo in cui si stingano e si confondano idee
e visioni difondo, che bisogna essere sempre capaci
di far emergere, e per le quali vale sempre la pena
di combattere, quando e necessario, irrinunciabili
battaglie ideali. Per questo oggi vogliamo rivolgere
un appello ai giovani, ai piu giovani — tanti oggi
presenti — ai quali consegniamo idealmente le
chiavi di questa nostra casa: a credere nell'impegno
e nel confronto, a mettere il loro bagaglio di cultura
e di idee al servizio di questa casa comune, perché
da li “ritorni” alla giurisdizione, nell'interesse finale
e supremo della Giustizia e dunque delle persone;
e a credere, credere profondamente, con cuore e
ragione, passione ed intelligenza, cultura e spirito
di servizio, in un impegno ideale, senza cedere mai
allidea di un'appartenenza interessata.

CONCLUSIONI.

Care colleghe, cari colleghi. Ci attende un compito
difficile, ed un grande impegno, che esige
piena consapevolezza, spirito di sacrificio, ma
soprattutto sincera disponibilita anche a profondi
cambiamenti culturali. Ma io sono convinto, noi
siamo convinti, che i Magistrati italiani, e, con essi,
I'Associazione Nazionale Magistrati abbiano tutti
gli strumenti intellettuali, culturali, professionali e
morali per intraprendere convintamente la strada
del cambiamento. Nei difficili giorni di giugno,
nel drammatico susseguirsi degli eventi, tutti noi
abbiamo cercato di aggrapparci ad alcune certezze:

la lunga e prestigiosa storia della nostra istituzione,
gli esempi di colleghi coraggiosi; I'impegno
altissimo, talvolta fino, purtroppo, all'estremo
sacrificio; ma anche la quotidianita, spesso molto
dura, del nostro lavoro, che costituisce il momento
essenziale per godere della piena fiducia dei
cittadini. In quei giorni, ho ricevuto un messaggio da
una collega che stimo profondamente; mi permetto
di condividere oggi con Voi le sue bellissime parole:
“Nei miei quasi 25 anni di magistratura non c'é stato
un solo giorno in cui non mi sia sentita enormemente
orgogliosa dell'onore diindossare la toga ed altrettanto
inadeguata per un impegno tanto alto. Forse questo
mi ha salvata”.

In queste parole, la piu genuina declinazione del
modello di magistrato che vorremmo: innamorato
della propria funzione, ed orgoglioso dei simboli che
la connotano; consapevole dell’ importanza del suo
esercizio, ma altrettanto consapevole dell’enorme
impegno che esige; e che, soprattutto, sorveglia
criticamente il proprio agire, e trasforma il tormento,
che da cio puo derivare, nella piu importante delle
qualita che un Magistrato dovrebbe possedere:
'umilta, preziosa ed indispensabile alleata del
giudizio, e della sua umanita. Un magistrato
consapevole della funzione servente del diritto,
innamorato della Legge, e non del Potere. Aperto
al confronto ed alla verifica critica delle proprie
decisioni,e nondimeno fermo, fino all'intransigenza,
nella pretesa del rispetto delle prerogative della
giurisdizione, poste a fondamento dei diritti e delle
liberta, che € nostro altissimo compito tutelare, in
ogni momento della nostra vita professionale. Con
questi valori - consapevoli del profondo impegno
che richiede praticarli coerentemente - potremo
godere, e pienamente ritrovare, quella fiducia che
contribuisce a legittimare il nostro potere; e cosi,
sapremo onorare quotidianamente quel patto
costituzionale che, fin dal nostro giuramento, ci
lega indissolubilmente ai valori fondamentali della
nostra Repubblica. @
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per la tutela dei diritti o

| FATTI DI GIUGNO

| Congresso dellANM ha sempre rappresentato

un momento fondamentale di confronto tra i
magistrati, I'occasione non solo per stilare bilanci
dell'attivita svolta ma soprattutto per affrontare i
numerosi nodi irrisolti e i tanti problemi, risalenti
nel tempo o piu recenti. Quest'anno, oltre agli
ormai abituali temi delle riforme, troppo spesso
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RELAZIONE DEL SEGRETARIO
GENERALE DELLASSOCIAZIONE
NAZIONALE MAGISTRATI

Segretario Generale dell’Associazione Nazionale Magistrati

annunciate e non portate a termine, assumono
una inevitabile centralita le vicende della scorsa
primavera che hanno scosso i magistrati e suscitato
un moto di indignazione che si € innestato su di un
diffuso preesistente malumore. Ma al momento
dell’analisi, dell'autocritica, della presa d'atto delle
tante cose che non vanno, deve necessariamente
seguire quello delle proposte, della ricerca delle
soluzioni, dell'individuazione del contributo che
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I’ANM e i singoli magistrati possono fornire per
il superamento di una crisi senza precedenti,
per rimuovere le numerose cause che ne sono
all'origine e per far si che non solo fatti di quella
assoluta gravita ma anche tutte le altre distorsioni
che sono state per anni denunciate, non si ripetano
mai piu. E per questa ragione che, con piena
convinzione, abbiamo ritenuto di riservare l'intera
sessione del sabato pomeriggio al dibattito libero.
E necessario, in ogni caso, partire da quei fatti
e continuare a raccontarli nel dettaglio perché il
generico riferimento ai “noti fatti” potrebbe apparire
come il tentativo di sminuirne la portata o di essere
condizionati da una timidezza che I'ANM non ha
avuto. Di quei fatti bisogna continuare ad avere
indelebile memoria, perché negli aspetti di dettaglio
di quella vicenda & possibile cogliere alcuni dei
fattori che hanno consentito che si verificasse.
Un'indagine della Procura della Repubblica di
Perugia ci ha restituito, attraverso pochi giorni di
intercettazioni telematiche, lo spaccato di incontri
avvenuti tra cinque consiglieri da poco eletti al
CSM, un ex consigliere e due parlamentari, aventi
ad oggetto attivita consiliari e, in particolare, tra le
altre, la nomina del Procuratore della Repubblica di
Roma. Dei cinque consiglieri, due si erano candidati
mentre erano componenti del CDC delllANM, due
erano stati eletti nella categoria dei requirenti
per effetto di uno strumentale cambio di funzioni
all'esito di un'elezione farsa con quattro candidati
per quattro seggi, uno si era candidato al CSM
mentre era componente del Comitato Direttivo dalla
Scuola Superiore della Magistratura. Il Consigliere
uscente poteva coltivare I'aspirazione a diventare
Procuratore Aggiunto grazie all'abrogazione della
norma che prevedeva il decorso di almeno un
anno per presentare domanda per posti direttivi
e semidirettivi. Dei due parlamentari, uno & un
magistrato in aspettativa, gia sottosegretario alla
giustizia nei governi Letta, Renzi e Gentiloni e
considerato ancora, nonostante le smentite ufficiali,
molto influente nelle vicende della magistratura,
I'altro @ imputato in un processo trattato proprio
dalla Procura della Repubblica di Roma.

Le responsabilita penali e disciplinari sono
oggetto di valutazione nelle sedi competenti, ma,
analogamente a quanto & sempre stato chiesto agli
esponenti politici, cioé di operare valutazioni e scelte
sulla base dei fatti emersi da inchieste giudiziarie
(gia prima che i relativi procedimenti siano

definiti con accertamento delle responsabilita
penali), abbiamo ritenuto che rispetto a quei fatti,
nei termini in cui erano emersi e non erano stati
smentiti, fosse indispensabile una reazione ferma
e inflessibile, chiedendo un gesto di responsabilita
ai consiglieri coinvolti che, sebbene con cadenze
temporali diverse, & poi arrivato da parte di tutti. Era
quello che chiedeva la quasi totalita dei magistrati
italiani e non per effetto di una improvvisa reazione
emotiva o di un furore vendicativo ma perché
quelle condotte sono quanto di piu distante possa
immaginarsi rispetto alla sensibilita, al rispetto delle
regole, ai valori dei magistrati italiani ed erano il
sintomo e la manifestazione estrema di una serie di
distorsioni che hanno consentito il loro verificarsi.
Alloraénecessariodire anche qualisono le altre cose
che non andavano e ancora non vanno, quelle che
hanno reso possibile I'innestarsi delle degenerazioni
delle quali siamo venuti a conoscenza.

| MAGISTRATI E IL POTERE

Emerge, innanzitutto, un patologico e inquietante
rapporto dei magistrati con il potere. In primo
luogo con un improprio potere all'interno della
magistratura, ove le degenerazioni correntizie
(e tra le degenerazioni va ricompresa anche la
trasversalita di rapporti, fondati esclusivamente
su interessi, tra esponenti di correnti diverse)
hanno portato al formarsi di veri e propri centri
di potere e alla diffusa aspirazione ad esercitare
un’influenza sulle decisioni del CSM anche dopo
la fine del mandato consiliare, spesso attraverso
la designazione dei propri successori favorita dalle
distorsioni dell'attuale sistema elettorale. E emersa
anche un'impropria tendenza ad ingerirsi nelle
decisioni del Consiglio al di fuori di riconoscibili
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ruoli formali e delle responsabilita che ne derivano,
ad aspirare al consolidamento di un consenso
personale all'interno della magistratura, spesso
conseguito esclusivamente attraverso il sostegno
alle ambizioni dei singoli. E stata disvelata
I'esistenza di trame contro altri magistrati e, cio che
pil sconcerta e ferisce, I'individuazione dell'azione
disciplinare — che tanta sofferenza ha provocato
nella vita di magistrati che generosamente hanno
svolto il proprio lavoro in condizioni talvolta
insostenibili — come arma di contrasto.

Ancora piu allarmante & il profilo dei rapporti
impropri, di carattere extraistituzionale, con
esponenti politici. Oggetto di una delle sessioni
di questo congresso € proprio la separazione
dei poteri. Siamo nettamente contrari, € non
nell'interesse dei magistrati ma per la tutela degli
equilibri democratici, a modifiche costituzionali
che incidano, travolgendolo, su quel fondamentale
principio. Il confronto con la politica deve essere
costante, € necessario reciproco rispetto, ma deve
avvenire nelle forme previste dalla Costituzione,
con una trasparente interlocuzione istituzionale
nei luoghi a cio deputati e all'interno del CSM. E
non & un caso che i costituenti abbiano previsto
il possesso di specifici requisiti per i membri laici
eletti dal parlamento che, invece, sono stati, negli
ultimi anni troppo spesso individuati tra esponenti
politici (parlamentari o uomini di governo).

Ogni impropria commistione tra magistratura
e politica, ogni interlocuzione o confronto al
di fuori dei canali istituzionali, rappresenta,
tuttavia, a Costituzione invariata, un'insidia per
la tenuta effettiva del principio fondamenltale
della separazione dei poteri. La gia ricordata
approvazione della norma sul rientro in ruolo dei
consiglieri & stata svelata nei suoi

retroscena da una memorabile intervista al
senatore che aveva presentato I'emendamento;
“a me i magistrati non stanno simpatici”, affermava,
a scanso di equivoci lintervistato, “lo non ne
sapevo nulla, me l'hanno proposto alcuni giudici,
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con la mediazione di qualche collega senatore ...
Sinceramente ritenevo fosse inammissibile, perché
é una norma ordinamentale che non ha nulla a che
vedere con le spese dello Stato” e alla domanda su
chi la avesse sostenuta “Non lo dico per correttezza
nei loro confronti un magistrato mi ha telefonato per
caldeggiarla ma non era direttamente interessato”.
Quella vicenda rappresentava un'evidente spia
dell'esistenza di rapporti inappropriati ed é
stata oggetto di ben due comunicati con i quali
'ANM, stigmatizzando quel metodo, ha invitato
il legislatore e il CSM, quest'ultimo per quanto
riguarda i possibili spazi di correzione nell’ambito
della normativa secondaria, a porvi rimedio. Ma
altrettanto  significativamente insidiosa deve
essere considerata la proroga “selettiva” dell'eta
pensionabile, prevista solo per alcuni ruoli apicali
della magistratura, approvata alla fine del 2016
rispetto alla quale 'ANM ha manifestato con forza
il proprio dissenso ed ha assunto un'iniziativa
ferma ma composta decidendo di non partecipare
all'inaugurazionedell’annogiudiziarionel2017,0rmai
quasi tutti gli anni, a fine anno, si sentono sussurri
sull'inserimento di emendamenti per innalzare l'eta
pensionabile dei magistrati. Quest’anno, per fortuna,
ancora non se ne € parlato e ci auguriamo che non
se parli. Il CDC si & espresso in maniera chiara con
il comunicato del 15.12.2018, ritenendo ovviamente
possibile intervenire sull'eta pensionabile (anche
in considerazione del significativo innalzamento
dell'eta media di ingresso in magistratura) ma
nellambito di effettive e ponderate valutazioni, di
una reale programmazione e con la necessaria
previsione di una norma transitoria che ne differisca
gli effetti ad un congruo periodo di almeno quattro
anni, in modo che non ci sia neppure il sospetto
di essere stati guidati dalla volonta di garantire il
permanere in servizio di uno o piu magistrati.

La vicenda di Perugia ha, inoltre, rivelato
I'attenzione della politica sulle Procure e |l
parossistico interessamento per la nomina
dei Procuratori della Repubblica, imponendo
necessariamente unariflessione sul tema centrale
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della gerarchizzazione degli uffici del Pubblico
Ministero e la conseguente errata percezione che
un Procuratore gradito possa influire in qualche
modo sull'esercizio dell'azione penale e sulle
stesse indagini (o sui processi) in corso.

Le intercettazioni ci hanno, infine, consegnato
un impietoso quadro di quella che sembra
un'inarrestabile deriva verso il carrierismo, inteso
quale incontrollabile, e talvolta spregiudicata,
tendenza a consequire incarichi di vario tipo
(soprattutto fuori ruolo, con una evidente fuga
dalla giurisdizione) o ad intendere lo svolgimento
della funzione giurisdizionale come strumentale
all'ottenimento della nomina a posti direttivi o
semidirettivi. Si tratta di ambizioni, purtroppo
talvolta coltivate fin dai primi passi mossi in
magistratura, che comportano lo smarrimento
del senso profondo dell'esercizio quotidiano della
giurisdizione, dell'essere chiamati a svolgere
un compito fondamentale per la stessa vita
democratica del paese, del farsi carico di un
altissimo servizio nell'interesse della collettivita.

LE CRISI DI FIDUCIA DEI MAGISTRATI

Quanto accaduto non ha inferto solo un profondo
colpo alla fiducia dei cittadini nella magistratura,
restituendo all'opinione pubblica un'immagine,
inaspettata quanto deformata, dei magistrati, ha

ancheinevitabilmente contribuito ad alimentareuna
diffusa sfiducia degli stessi magistrati nei confronti
dell'istituzione consiliare e dei gruppi associativi.
Ha rivelato, sotto diversi profili, la degenerazione
dei rapporti tra correnti e istituzione consiliare.
Limpoverimento della portata ideale del dibattito
interno ai gruppi associativi, la riduzione (talvolta
voluta e alimentata strategicamente) delle correnti
in gruppidiraccolta e consolidamento del consenso
non sulla base di valori, prospettive, visioni diverse
della giurisdizione e del ruolo del magistrato ma
sulla base degli interessi o delle convenienze:
protezione, prescindendo totalmente dal contenuto

delle singole vicende che ne sono oggetto, in caso
di problemi o incidenti di percorso; sostegno,
talvolta prescindendo dal merito, in relazione alle
ambizioni e alle prospettive di carriera; finanche
comunicazione di informazioni relative all'esito
di banali e scontate pratiche di autorizzazione ad
incarichi extragiudiziari o domande di trasferimento
(a ciascuno di noi & capitato di ricevere, anche a
distanza di pochi minuti, diverse mail contenenti
queste informazioni non richieste).

Posta su questo piano, la dialettica tra i gruppi
associativi, rischia davvero di trasformarsi in una
guerra per bande, facendo scolorire o addirittura
rimuovendo del tutto dal dibattito interno quei
principi e valori che non dovrebbero essere in alcun
modo negoziabili e che devono necessariamente
accomunare una magistratura che voglia essere
davvero indipendente, inflessibile custode dei
principi costituzionali e garante dei diritti. Quello che
& ancora piu grave € il fatto che questa immagine
sia stata consegnata ai tantissimi giovani colleghi
entrati in magistratura negli ultimi anni, destinatari
spesso di forme spregiudicate di proselitismo e
considerati come un consistente bacino elettorale,
utile esclusivamente al momento del voto.

Ce n'é abbastanza, insomma, per avvilirsi, far
prevalere lo sconforto, per tirarsi indietro, per
rinunciare. Credo che a molti di noi sia capitato di
provare queste sensazioni di sconforto e di avere
forte latentazione di arrendersi. E da qui, invece, che
bisogna ripartire insieme, & in questi momenti che
va fatto il massimo sforzo comune per migliorare le
cose, anche riuscendo a vedere e riconoscere quelle
positive che, fortunatamente, ancora ci sono.

DA DOVE RIPARTIRE E IL RUOLO
DELLANM

Il primo fondamentale passo & quello di coinvolgere
nuovamente | magistrati nell'attivita associativa,
rendere vivo e partecipato il dibattito culturale,
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far circolare e confrontare le idee. E necessario,
come sempre, uno sforzo di elaborazione comune.
La presenza e la partecipazione sono, inoltre,
indispensabili per garantire una forma di controllo
democratico e assicurare idonei presidi perché
certe cose non si ripetano mai piu.

Va abbandonata del tutto l'idea che lI'associazione
sia un luogo di potere, dove acquisire e consolidare
consenso e magari prepararsi per la scalata al
Consiglio Superiore della Magistratura o verso
altri incarichi. Si tratta, a ben vedere, di un effetto
speculare rispetto al carrierismo (e spesso a
quest'ultimo anche indissolubilmente legato) e
la prima risposta da dare & un‘altra volta di tipo
culturale: e necessario che, anche in questo ambito,
chi decide di dare il proprio contributo, lo faccia
con passione e spirito di servizio, impegnandosi a
rappresentare i colleghi ed esclusivamente per

sostenere valori e idee. Pur essendo sempre
possibile, anzi auspicabile, la presentazione di
candidature “indipendenti”, la maggior parte di
esse continuera ad essere selezionata all'interno
dei gruppi organizzati che, a maggior ragione dopo
le recenti vicende, dovranno essere in grado di fare
scelte adeguate. Il controllo e la verifica sulle scelte
operate dovranno avvenire nel momento elettorale
e per questa ragione & quantomai necessaria la
riforma della legge elettorale (non solo del CSM
ma probabilmente anche dellANM) che incentivi
la presentazione di una pluralita di candidati e
favorisca laloro conoscenza effettiva da parte degli
elettori. La partecipazione alla vita associativa,
quella delle correnti tradizionali, di aggregazioni
diverse (che pure in questi ultimi anni si sono
formate) e della stessa ANM rappresenta la miglior
garanzia di controllo diffuso e un irrinunciabile
presidio contro le distorsioni che inevitabilmente
rischiamo di verificarsi all'interno di tutte le forme
di aggregazione sociale. Su questo versante, si
pone il tema delle cd. incompatibilita. Lassemblea
generale del 14 settembre 2019 ha approvato, tra le
altre, una modifica dello Statuto che ha introdotto,
all'art. 25 bis, un principio di carattere generale,
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richiedendo a chi e stato eletto di portare a termine
il proprio mandato. La nuova norma statutaria
evitera la presentazione di candidature al CSM (o
ad altri incarichi elettivi) da parte dei componenti in
carica del CDC (e delle GES) del’ANM e garantira, in
considerazione delle abituali scadenze elettorali, il
decorso, rispetto al CSM, di almeno due anni dalla
cessazione della carica di componente del CDC e di
almeno sei anni tra una competizione elettorale e
I'altra. Le incompatibilita approvate rappresentano
un ragionevole punto di equilibrio, per garantire
un presidio rispetto all'individuazione, verificatasi
anche in tempi recentissimi, di candidati provenienti
direttamente dallANM, senza perd0 demonizzare
I'impegno associativo e disperdere le competenze
e le conoscenze acquisite. Altri profili, altrettanto
rilevanti — riguardanti, gli esponenti nazionali dei
gruppi associativi e i magistrati fuori ruolo - sono
stati invece affidati alle previsioni del codice etico
attraverso la predisposizione di alcune proposte
di modifica che sono state e saranno discusse da
tutti i magistrati nel corso di assemblee locali.

LANME IL CSM

Un contributo fondamentale puo essere fornito
anche rispetto all'attivita del CSM, all'interno
del quale i riconoscibili legami tra i consiglieri
superiori e i gruppi di riferimento, nella fisiologia
del sistema, dovrebbero rappresentare una forma
di controllo diffuso e di responsabilita politica per
le scelte assunte. AI'ANM non spetta il compito di
monitorare e censurare le singole nomine fatte dal
CSM. Sono stati proposti, perd, degli interventi per
governare in modo trasparente e leggibile le scelte
discrezionali ed evitare che possano ripetersi
episodi eclatanti che suscitano sconcerto e
provocano sfiducianeimagistrati. Ladiscrezionalita
€ un patrimonio inestimabile che non puo essere
dilapidato per effetto di decisioni discutibili, non
verificabili o reiteratamente annullate dal giudice
amministrativo. Con il paradossale effetto che
bastano poche decisioni sbagliate per creare un
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effetto generalizzato di sfiducia e aprire il varco
a contestazioni di un numero molto maggiore di
decisioni, fino ad arrivare al punto che tutti gli
aspiranti pretermessi possono avere la percezione
di essere stati vittime di un sistema ingiusto.
Ancora pochi giorni fa, in occasione del plenum
del 14.11.2019, il Presidente della Repubblica ha
affermato che “il Consiglio superiore ha, oggi pit che
mai, — come sempre - il dovere di assicurare all'Ordine
Giudiziario e alla Repubblica che le sue nomine siano
guidate soltanto da indiscutibili criteri attinenti alle
capacita professionali dei candidati”.

Ma la questione & di estrema complessita perché
il merito, che deve rappresentare l'unico criterio
di riferimento per le nomine, non pud essere
oggetto di una misurazione di carattere oggettivo
che si traduca in un incontrovertibile giudizio
di comparazione. Si pud essere magistrati
eccellenti interpretando il ruolo di giudice o
pubblico ministero in modo anche molto diverso
e questa & una ricchezza da non disperdere per
evitare il rischio di un‘omologazione burocratica,
si possono seguire percorsi ed esperienze
professionali tra loro profondamente differenti e
difficilmente sovrapponibili. Non sono neppure
tanto infrequenti casi nei quali concorrono per il
medesimo posto magistrati con profili elevatissimi
e tra loro difficilmente graduabili, se non in base
alle opzioni soggettive ed alle inclinazioni di chi
opera la valutazione (nell'esercizio delle funzioni
di consigliere superiore o anche semplicemente
esprimendo la propria opinione personale rispetto
al modello di riferimento di dirigente). Alcune
volte & davvero complicato, se non impossibile,
operare una comparazione che abbia il carattere
della incontrovertibilita e appare francamente fuori
dalla realta la proposta di adoperare parametri
numerici prefissati o addirittura algoritmi. E perod
sicuramente possibile ed auspicabile I'introduzione
di regole che evitino sconfinamenti nell'arbitrio
e che garantiscano trasparenza e tendenziale
prevedibilita delle decisioni. Al di fuori del descritto
ambito di estrema opinabilita delle valutazioni
operate, i casi maggiormente controversi sono

sicuramente quelli in cui sono stati nominati
magistrati - con anzianita di servizio spesso molto
inferiore rispetto ad altri aspiranti sicuramente
meritevoli - provenienti direttamente da incarichi
fuori ruolo o con una notoria appartenenza e
militanza correntizia. Decisioni di questo tipo
provocano la diffusa (e fondata) sensazione che
esistano categorie di magistrati che godono del
privilegio di avere accesso agli incarichi fuori
ruolo o che beneficiano impropriamente della loro
appartenenza o vicinanza ai gruppi associativi e,
inevitabilmente, alimentano ulteriormente il clima di
sfiducia e diffidenza. Il rigore e I'attenzione sempre
richiesti al CSM devono essere ancora maggiori in
questi casi. Riguardo ai fuori ruolo & necessario —
ed é stato chiesto espressamente dallANM — che
sia previsto per legge un congruo periodo di rientro
in ruolo prima di poter presentare domanda, in tal
modo allontanando anche solo il sospetto che si
sia tratto vantaggio da esperienze, sicuramente
importanti dal punto di vista organizzativo, ma
lontane, talvolta anche per un numero considerevole
di anni, dal faticosissimo lavoro quotidiano negli
uffici giudiziari o, peggio ancora, che sulla nomina
abbia potuto influire I'eventuale vicinanza al potere
politico. Limitazioni di questo tipo — che devono
valere, va ribadito, anche per i consiglieri superiori
uscenti — possono, nella improbabile ipotesi di
assenza di altri aspiranti con profili comparabili,
privare (solo temporaneamente) gli uffici giudiziari
dell’'apporto di validi dirigenti, ma a questo apporto
quegli stessi uffici hanno gia dovuto rinunciare,
senza che nessuno se ne dolesse, per il periodo
di svolgimento dell'incarico fuori ruolo! Ma quella
semplice regola, valida per tutti, rappresenterebbe
un argine ad una delle piu odiose manifestazioni
del carrierismo: I'idea che sia una deminutio tornare
a fare il giudice o il pubblico ministero dopo essere
stati fuori ruolo.

Altro possibile correttivo rispetto alle piu evidenti
distorsioni del recente passato & rappresentato
dalla valorizzazione — senza per questo ritornare
al criterio, superato senza rimpianti, dell“anzianita
senza demerito” — dell’'esperienza concretamente
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maturata nell'effettivo esercizio delle funzioni
giudiziarie. Probabilmente & anche arrivato |l
momento di chiedere una verifica effettiva sulle
varie “medagliette” — significativo termine gergale
utilizzato per indicare i titoli collezionati in vario
modo dai magistrati per poi essere spesialmomento
giusto — per accertare se corrispondano ad attivita
svolte con impegno effettivo e conseguendo
risultati positivi. Il Presidente della Repubblica, nel
corso del plenum del 26.6.2019, ha nuovamente
invitato con chiarezza a garantire la trasparenza
delle decisioni del Consiglio e rispettare il criterio
cronologico nella trattazione delle pratiche “@
necessario assicurare, con maggiore e piena efficacia,
ritmi ordinati nel rispetto delle scadenze, regole
puntuali e trasparenza delle proprie deliberazioni”.
Non é accettabile che in una procedura comparativa
possano interferire fattori esterni. La prassi delle
decisioni “a pacchetto”, anche quando talvolta
riescono a far conseguire il risultato migliore per gli
uffici giudiziari interessati, finisce per operare una
impropria sovrapposizione di piani, oltre a rallentare
imperdonabilmente nomine in uffici che spesso
restano privididirigenza per unlunghissimo periodo
di tempo. Lattenzione del’ANM dovra essere rivolta
anche alla verifica del costante rispetto di questi
principi da parte del CSM. E necessario che siano
avanzate altre proposte e che si apra un dibattito
quanto piu partecipato possibile su questi temi
che hanno assunto una sintomatica centralita nel
dibattito sul CSM. Ma l'auspicio & che non diventi
assorbente il dibattito sulle nomine, che si discuta
anche intorno ai numerosi altri settori di intervento
del CSM, spesso anche molto piu rilevanti per
la vita dei magistrati e per il sistema giudiziario
nel suo complesso. Ad esempio in materia di
organizzazione &, tra le tante, da ricordare la
circolare sugli uffici di Procura che, con un notevole
sforzo, ha cercato di stabilire, negli ambiti consentiti
dalla legislazione vigente, principi di democraticita,
partecipazione e trasparenza all'interno degli Uffici
requirenti, o la mobilita dei magistrati, rispetto alla
quale si intrecciano profili di assoluta importanza:
le esigenze personali e familiari dei singoli e quelle
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di efficienza degli Uffici Giudiziari. La vera sfida,
che riguarda tutti noi — I'Istituzione, i consiglieri
superiori, I'ANM, i gruppi associativi ed i singoli
magistrati — € quella di riuscire a considerare il
CSM come un insostituibile organo di garanzia, al
quale & demandato il fondamentale compito del
Governo Autonomo della magistratura, e non come
il comitato incaricato di riconoscere o negare le
aspettative di carriera dei singoli. Deve finire, ce
ne ha parlato anche oggi il Vicepresidente Ermini,
la imbarazzante prassi di “coltivare” le domande
presentate al Consiglio Superiore.

IL TEMA DELLA RAPPRESENTANZA

E LE RIFORMA DEL SISTEMA
ELETTORALE.
LANM sara chiamata a fornire il proprio

consapevole contributo per la riforma, piu volte
giustamente invocata in questi anni, del sistema
elettorale del CSM Lattuale legge, approvata
con il dichiarato intento di limitare il potere delle
correnti, ha ottenuto, come esito finale, oltre ad
un indubbio allontanamento degli elettori dagli
eletti un perverso effetto contrario, alimentando
gli aspetti deteriori del correntismo. Ha, infatti,
consentito che assumesse centralita il momento
dell'individuazione delle candidature nel dibattito
interno ai gruppi

associativi e che, per garantire un risultato utile in
termini di seggi consequiti, fossero operate scelte
tendenti a limitare il numero delle candidature,
fino ad arrivare all'incredibile svolgimento di una
competizione elettorale con quattro candidati
per i quattro seggi requirenti, una vera e propria
mortificante farsa. Va ribadita con forza la
contrarieta ad ogni forma di sorteggio, sia per
gli evidenti profili di incostituzionalita, sia per il
tremendo messaggio di sfiducia contro il corpo
elettorale dei magistrati, additati come incapaci
di assumere consapevolmente scelte finalizzate
al conseguimento degli interessi collettivi, sia
per un fondamentale problema di legittimazione
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(e conseguente responsabilitad) dei consiglieri
individuati dalla sorte che, sottratti ad una
trasparente comunicazione dei valori e delle idee
nelle quali si riconoscono, potrebbero, con ancora
maggior facilita, essere coinvolti in logiche di
aggregazione opache e fondate esclusivamente su
interessi e subire in maniera piu forte le tentazioni
e le lusinghe provenienti da centri di potere o
lobby. Non & certo questa la strada per ripristinare
rapporti fisiologici e trasparenti all'interno del CSM!
Va recuperato, invece, un effettivo rapporto tra
elettori ed eletti e vanno individuati meccanismi
che favoriscano la presentazione di una pluralita
di candidature. Al tempo stesso, pero, & essenziale
garantire la rappresentativita delle diverse aree
culturali della magistratura, rifuggendo soluzioni
che la limitino in nome della governabilita. Un
sistema elettorale che abbia come conseguenza
I'individuazione di una maggioranza incaricata per
quattro anni di governare il CSM si tradurrebbe,
nella sostanza, nell'adozione di nomine di parte,
ancora una volta con buona pace del merito. Se
I'opzione per il bipolarismo & oggetto di legittima
discussione per quanto riguarda la politica, a
maggior ragione, le Istituzioni di controllo e
garanzia devono rifuggire da uno schema analogo.
LANM dovra, inoltre, proseguire nell'organizzazione
di incontri di presentazione, anche avvalendosi dei
collegamenti in streaming, che hanno permesso
in occasione delle recenti elezioni suppletive un
pubblico e trasparente confronto tra i candidati e
con gli elettori.

VALUTAZIONI DI PROFESSIONALITA E
DISCIPLINARE

E necessario uno sforzo di elaborazione comune
anche per superare le diffuse insoddisfazioni
per il sistema delle valutazioni di professionalita,
che rappresentano una vera e propria pietra
angolare del sistema, incidendo sulle successive
valutazioni comparative. Il tema centrale & quello
dell'allargamento o dell'affinamento delle fonti di

conoscenza, anche per evitare che, in occasione
della presentazione di successive domande, le
informazioni debbano essere reperite altrove,
attraverso acquisizioni informali, non sempre
verificabili e, anche quando corrispondenti al vero,
di sicuro non trasfondibili negli atti ufficiali (poi
sottoposti al controllo del giudice amministrativo).
Di sicuro va ribadita la contrarieta rispetto alla
partecipazione degli avvocati, sul punto € assorbente
una considerazione: l'attuale sistema gia prevede
un potere di segnalazione da parte dei Consigli
dell'Ordine che non é praticamente mai esercitato.

Per quanto riguarda il sistema disciplinare &
necessario continuare a chiedere un intervento del
legislatore per introdurre l'istituto della riabilitazione
(anche per la sanzione della censura), previsto in
molti altri sistemi disciplinari e a maggior ragione
indispensabile in considerazione delle evoluzioni
della giurisprudenza disciplinare che spesso non
sanziona piu condotte poste alla base di precedenti
condanne. Non sono infrequenti decisioni che
sembrano stridere con lo stesso senso di giustizia
ed e diffusa

I'impressione che ci sia un rigore addirittura
eccessivo rispetto agli illeciti funzionali e che ad
essere sanzionati siano troppo spesso i magistrati
che con maggior generosita lavorano in condizioni
estreme che dovrebbero essere, invece, prese
in considerazione ai fini delle decisioni. LANM
potrebbe farsi carico di promuovere incontri
nel corso dei quali i colleghi che operano come
difensori disciplinari, che sono ancora troppo
pochi, trasmettano ad altri il loro patrimonio di
competenza e conoscenza. Si ha l'impressione
che i magistrati siano poco abituati a difendersi e
che cio possa influire negativamente sulla difesa
tecnica nel procedimento disciplinare.

LACCESSO IN MAGISTRATURA E LA
PREPARAZIONE DEL CONCORSO

Laccesso in magistratura & un altro dei temi di
attenzione dellANM. Abbiamo sempre chiesto il
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ritorno al concorso di primo grado e, per quanto ci e
dato conoscere, sembra che sia finalmente previsto
dal ddl del Governo. Ma di recente, anche in questo
caso grazie al clamore suscitato da una vicenda
che ha interessato l'opinione pubblica ed é stata
oggetto di un procedimento penale, I'attenzione &
stata nuovamente richiamata sul momento della
preparazione preconcorsuale, sulla frequentazione
di costosissimi corsi privati — necessaria anche
per effetto del sostanziale fallimento del modello
delle Scuole di Specializzazione per le professioni
legali — che, evidentemente, tralasciano del tutto
il profilo deontologico e sono lontane dall'effettivo
esercizio della giurisdizione. LANM ha istituito una
apposita commissione nell'ambito della quale si e
anche prospettata la possibilita di farci carico di
un modello di preparazione alternativo, attraverso
il coinvolgimento delle strutture territoriali della
Scuola Superiore della Magistratura e ovviamente
con l'apporto delllAccademia e degli avvocati.
In questa prospettiva vanno valorizzati i tirocini
formativi che rappresentano un primo approccio
alla giurisdizione e costituiscono un momento
di formazione comune per chi esercitera poi la
professione e per chi, invece, magari dopo aver
anche svolto la pratica forense, accedera in
magistratura. Siamo fermamente convinti che si e
magistrati e avvocati migliori avendo a disposizione
gli strumenti per comprendere la prospettiva degli
altri. Vanno incentivati questi percorsi comuni
di formazione, va resa centrale l'idea di unire e
condividere, anche come risposta a chi, invece,
coltiva l'idea di dividere e separare. Anche i giudici
dai Pubblici Ministeri.

IL RUOLO DELLANM E
LIRRINUNCIABILE RUOLO DI
INTERLOCUTORE ISTITUZIONALE

La tutela “sindacale” dei magistrati & ormai
patrimonio acquisito ed é resa ancor piu effettiva
attraverso listituzione di un apposito ufficio
sindacale, ma il consolidamento di questo
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settore di intervento non potra mai portare
alla trasformazione dellANM in un semplice
sindacato. E ormai fortunatamente chiusa una
stagione di contrasto generalizzato tra politica e
magistratura. Cido nonostante continua ad essere
ricorrente la tentazione da parte di esponenti
politici di lamentarsi di iniziative o decisioni
giudiziarie, iscrivendole — in modo allusivo o
anche espressamente — nella categoria degli
attacchi politici o criticando alcune decisioni
perché ritenute non conformi all'indirizzo politico
del Governo o, addirittura, al sentimento della
maggioranza dell'opinione pubblica. Dichiarazioni
di questa natura, spesso senza alcun riferimento
ai contenuti dei provvedimenti adottati, oltre a
rappresentare attacchi, a volte molto aggressivi, ai
singoli magistrati minano la credibilita dell'Ordine
Giudiziario nel suo complesso e, tradendo in pieno
I'insofferenza nei confronti del controllo di legalita,
mettono in discussione lo stesso principio della
separazione dei poteri, invitando, nelle versioni piu
estreme, | magistrati a farsi eleggere se vogliono
assumere iniziative non gradite alla maggioranza
del momento. | magistrati nell'adottare le loro
decisioni applicano, interpretandola, la legge e
sono guidati dai principi dettati dalla Costituzione e
delle Fonti sovranazionali. Non accettarlo significa
mettere pericolosamente in discussione l'assetto
di una democrazia liberale, significa giocare in
modo disinvolto con le garanzie dei cittadini. LANM
dovra continuare ad intervenire, sempre seguendo
uno stile istituzionale e pacato, anche rispetto ad
attacchi scomposti o dai toni irridenti, ogni volta
che saranno ingiustificatamente attaccati singoli
magistrati e messe in discussione le prerogative
della Magistratura, che non sono privilegio di
un Ordine ma rappresentano un caposaldo della
tenuta degli equilibri democratici del Paese. LANM
non deve, ovviamente, mai intervenire nel dibattito
politico e neppure assumere posizioni che possano
essere strumentalizzate dall'una o dall’altra parte,
ma questa doverosa premessa non puo ridurci
al silenzio quando sono in gioco l'autonomia e
l'indipendenza, i principi costituzionali o la tutela
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dei diritti. LAssociazione deve essere presente
nel dibattito pubblico ogniqualvolta si tratti di
quei profili, apportando il proprio contributo di
carattere tecnico-giuridico. Cosi e stato per le
riforme della legittima difesa e dell'Ordinamento
Penitenziario, per le criticita presentate dai recenti
“decreti sicurezza”, per ogni riforma che ha inciso
sulle garanzie o & sembrata in contrasto con i
principi fondamentali del nostro ordinamento. Ma
il timore di essere accusati, in modo strumentale
e infondato, di voler favorire o contrastare
una parte politica, non potra mai giustificare
timidezze, tentennamenti o colpevoli silenzi. Va
anche respinta la pericolosissima idea che il
silenzio sui principi possa garantire, in cambio,
la concessione di risorse umane e materiali. Un
progressivo arretramento dellANM, invece, le
fara inevitabilmente perdere il ruolo di autorevole
interlocutore istituzionale.

E stata inaugurata una nuova stagione di confronto,
nell'ambito di appositi tavoli tecnici, tra ministero,
magistrati e avvocati, che dovrebbe favorire
I'individuazione di soluzioni che possano restituire
efficienzaal sistemaprocessuale senza sacrificarne
le irrinunciabili garanzie. LANM vi ha partecipato
avanzando numerose proposte, ma ad oggi la
sorte dei testi che erano stati presentati a luglio ci
€ ancora ignota. Quel disegno di legge & destinato
ad intervenire anche in settori in cui riteniamo che
siano indispensabili interventi urgenti. Molto di
buono vi abbiamo letto ma resta ferma l'assoluta
contrarieta rispetto all'ipotesi del sorteggio per
la designazione dei consiglieri del CSM e agli
interventi sui tempi delle indagini preliminari - con
la previsione di una devastante discovery che,
senza costituire alcun fattore di velocizzazione, si
limiterebbe a vanificare il contrasto alla criminalita
organizzata ed alle altre forme piu complesse
di criminalita, quella dei reati contro la pubblica
amministrazione e in materia economico finanziaria
— e su quelli del processo, rispetto ai quali, del pari,
e preannunciato un rigido limite temporale delle
fasi, con tanto di immancabile prospettazione di

conseguenze disciplinari per i magistrati, come
se la minaccia di sanzioni disciplinari potesse
indurre un ulteriore innalzamento della produttivita
dei magistrati italiani che e gia tra le piu alte in
Europa. Sono interventi che si risolvono, come
troppo spesso € accaduto, in un vuoto proclama
che nessun concreto effetto positivo potra avere ed
anzi potra provocare danni consistenti. Lentrata in
vigore della riforma della prescrizione, per quanto
dato comprendere dalla lettura dei

giornali, sarebbe la causa dell'attuale situazione
di stallo. LANM da molti anni ha individuato,
proponendolo, nel blocco della prescrizione dopo
la sentenza di condanna di primo grado, previsto
in moltissimi ordinamenti giuridici vicini al nostro,
un possibile fattore di recupero di efficienza ed
efficacia del sistema processuale. E evidente che la
riforma deve essere accompagnata da interventi di
carattere strutturale, e alcuni settori su cui incidere
sono gia stati individuati. Ma non c'e dubbio che, in
ogni caso, i magistrati italiani sono pronti a fare la
propria parte e ad affrontare le ricadute, in termini di
possibile iniziale incremento dei carichi di lavoro e
di necessita ancora pit impellente di garantire una
durata ragionevole dei processi, che deriveranno
dall'entrata in vigore della legge di riforma. Sul
punto deve essere chiaro che da parte nostra non ci
sono titubanze o ripensamenti.

LANM E | MAGISTRATI.
LIMPORTANZA DEL CONFRONTO,
L'INDISPENSABILITA DEL
CONTRIBUTO DI TUTTI

La crisi della partecipazione ha delle ragioni di
carattere generale e delle radici profonde in una
societa nella quale il valore della cooperazione,
del confronto, del riconoscimento delle idee e dei
valori, anche delle esigenze degli altri, sembra
diventata un'inutile e fastidiosa perdita di tempo,
energie sottratte alla propria affermazione
individuale, al perseguimento dei propri obiettivi
personali. E una crisi che ha investito tutti i corpi
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intermedi. La disintermediazione, la pretesa che le
cose vadano come ciascuno di noi desidera e che
tutto cio che si allontana dalla visione personale
(che, nel progressivo smarrimento di ideali e
valori, rischia di ridursi alle egoistiche aspirazioni
dell'individuo), incidono inevitabilmente sul senso
(anzi, sulla perdita di senso) dello stare insieme.
Uno vale uno & un principio fondamentale della
democrazia al momento del voto ed & irrinunciabile.
Ma quell’'uno apporta un contributo costruttivo
nel momento in cui ha percorso la faticosa strada
del confronto (e talvolta dello scontro) con gl
altri. Mille non varranno mai un astrofisico per
rispondere alla domanda su qual & la distanza tra la
Terra e Saturno. La pretesa di affermare la propria
visione individuale, anche nelle minime sfumature,
di ritenere aprioristicamente sbagliato cid che
e difforme da quello che pensiamo, si traduce,
nei nostri tempi, in sgangherate urla, in anatemi
e discorsi d'odio declamati attraverso i social
media o le mailing list, si trasforma nell'effimera
soddisfazione di demolire tutto cid che non va
(ed & molto, ma veramente molto, dentro e fuori la
magistratura), nella narcisistica (quanto spesso
infondata) rivendicazione della propria purezza e
superiorita morale. Ma finisce [i, lascia per terra le
macerie, senza fornire alcun contributo costruttivo.
lldisimpegnolasciailcampoadaltri,chenonsempre
sono i migliori e spesso neppure sono interessati
al bene collettivo. Oppure lascia il compito a chi ci
mette il proprio impegno ma, in quanto fallibile, fara
sempre qualcosa di insoddisfacente, qualcosa da
demolire immediatamente dopo. E ricomincia un
circolo vizioso che sembra non poter mai avere fine.

In magistratura a queste ragioni generali, se ne
aggiungono sicuramente altre del tutto peculiari
e specifiche. Da un lato condizioni di lavoro
sempre piu difficili da sostenere - soprattutto negli
uffici periferici, quelli inevitabilmente destinati
ai magistrati di prima nomina — che, quando
non impediscono del tutto la partecipazione, la
rendono quasi un lusso, qualcosa da ritagliare
faticosamente tra insostenibili ritmi di lavoro e
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le esigenze di vita (gia tanto spesso sacrificate).
Un ruolo determinante lo ha avuto anche la
riforma dell'ordinamento giudiziario che rischia
di modellare magistrati sempre piu ripiegati su se
stessi, interessati solo ad evitare di incorrere in
incidenti di percorso (su tutti il procedimento
disciplinare, vissuto come un incubo incombente)
o ad ottenere cid cui aspirano. La presenza nei
luoghi che dovrebbero essere destinati all'incontro
e al confronto ideale & spesso limitata al tempo in
cui & necessario ottenere una delle due cose. Poi
si sparisce. Operazioni che, in maniera altrettanto
insidiosa, hanno rischiato di far prevalere,
soprattutto nei magistrati pit giovani, la tentazione
di un esercizio burocratico della giurisdizione, sono
indubbiamente state la riforma della legge sulla
responsabilita civile e quella sulla riduzione delle
ferie, che hanno avuto lo scopo prevalente di far
passare l'idea di una irresponsabilita dei magistrati
e che uno dei fattori della lentezza dei processi
fossero il numero di giorni di ferie (previsto per
ragioni di organizzazione del lavoro giudiziario e
quasi maiintegralmente fruito dai magistrati). Sono
ancora attuali le parole pronunciate trentadue anni
fa, il 21 novembre 1987, proprio qui a Genova, in
apertura del XIX Congresso del’ANM, da Alessandro
Criscuolo, che indicava un'esigenza, quella “di
render comunque una testimonianza, di conservare
desta un’attenzione, di tener vivo un impegno sulle
grandi tematiche della giustizia, e della giurisdizione
attraverso cui essa si esercita, soprattutto allo scopo
di evitare che il ministero giudiziario - che, per usare
parole care a Calamandrei, dovrebbe essere appunto
impegno costante di vita per chi lo esercita - si
trasformi invece in pit o meno svogliato disbrigo di
pratiche burocratiche”.

I compito dell'associazionismo & quello
fondamentale di riflettere ancora oggi intorno al
ruolo del magistrato, che silegittima esclusivamente
attraverso la propria professionalita e non ricerca il
consenso o tantomeno la visibilita personale, che,
con consapevolezza, senso di responsabilita, spirito
di servizio, disciplina ed onore, & chiamato a svolgere
il gravosissimo compito di giudicare i propri simili.
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Vanno recuperati, e trasmessi ai giovani colleghi, la
cui numerosa presenza in questi giorni &€ un motivo
di speranza, la voglia di partecipazione e confronto,
il valore di ritrovarsi in luoghi di incontro, dove farsi
sentire ma anche ascoltare, dove ragionare insieme,
conoscere e comprendere le legittime idee degli altri,
dove cambiare, o almeno parzialmente rettificare,
la propria idea e la propria prospettiva alla luce del
argomenti e delle ragioni degli altri, dove trovare
soluzioni comuni e il piu possibile condivise agli
enormi problemi che tutti affrontiamo nell'esercizio
quotidiano della giurisdizione e fare in modo che le
convinzioni che ciascuno di noi ha e i valori portati
avanti dai gruppi associativi contribuiscano a
rafforzare la tutela dei valori e dei principi piu alti
nei quali tutti noi dovremmo riconoscerci, prima
ancora che come magistrati come cittadini.

Ci sono infinite risorse oggi in magistratura, giudici
e pubblici ministeri che rendono, con generosita,
dedizione e senso del dovere, un servizio
nell'interesse della comunita, ancora convinti che
si @ un buon magistrato non perché si & coronata
una carriera con l'agognata nomina ma per la
considerazione dei colleghi, degli avvocati, delle
parti del processo. Quella considerazione non é
un titolo o una “medaglietta” da spendere in futuro
ma é la piu grande soddisfazione riservata a tutti
noi, incomparabilmente piu importante di qualsiasi
titolo o posizione dirigenziale. E da quei magistrati,
che sono la stragrande maggioranza silenziosa, che
dobbiamo ripartire e a loro che dobbiamo dar voce.
Ce lo haricordato ieri il Prof. Zagrebelsky bonum est
diffusivum sui, dobbiamo tornare alla forza diffusiva
delle cose buone.

Recentemente mi & capitato, a poche ore di
distanza di ascoltare una giovane collega, con
pochi mesi di funzioni, che, tra le tante difficolta
e i problemi da affrontare, che all'inizio sembrano
davvero quasi insormontabili, raccontava, con
contagioso entusiasmo, di quanto era felice mentre
la mattina, nel traffico insostenibile di una grande
citta, pensava di andare a celebrare la sua udienza

monocratica in un Tribunale di Provincia e, poi,
di ascoltare le parole di un collega che, dopo una
intera vita in magistratura, in occasione del saluto
per il suo pensionamento, dopo aver chiesto scusa
per le tante cose che avrebbe voluto e non é riuscito
a fare, ha chiuso il lungo elenco di ringraziamenti,
ringraziando Dio per avergli fatto fare un lavoro che
ha amato tutti i giorni della sua vita.

Quanto riusciremo ancora ad amare questo lavoro
e se, tracciando un bilancio, riusciremo ad essere
grati per averlo fatto, dipendera molto anche da
quanto e da come riusciremo a stare insieme, dal
contributo che ciascuno di noi riuscira a dare. @

147



La Magistratura  Gennaio - Marzo 2020

Anno LXVIII = Numero T

TAVOLA ROTONDA

Silvia Albano
Giudice sezione civile tribunale di Roma e componente della Giunta esecutiva centrale

G razie di essere qui a questa tavola rotonda,
il cui titolo & molto impegnativo: “Il valore

dellimparzialita e la neutralita la giurisdizione”.
Sono stati scritti fiumi d'inchiostro, filosofi del
diritto si confrontano, quindi non & un tema facile;
d’altro canto & anche un tema che i ragazzi hanno
appena posto. Noi abbiamo l'articolo 111 comma
2 della Costituzione che appunto stabilisce che
ogni processo si svolge nel contraddittorio delle

148

IL VALORE DELL'IMPARZIALITA
E LA NEUTRALITA DELLA
GIURISDIZIONE

parti in condizioni di parita davanti a un giudice
terzo ed imparziale. Poi abbiamo anche le fonti
sovranazionali, larticolo 6 della Convenzione
europea dei diritti delluomo, larticolo 47della
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea,
l'articolo 14 del Patto internazionale sui diritti civili
e politici del 1966 che affermano gli stessi principi,
quindi terzieta e imparzialita che costituiscono
al tempo stesso garanzia del diritto del singolo
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cittadino sottoposto a giudizio e anche fondamento
della fiducia che la comunita dei consociati ripone
nel potere giurisdizionale.

Lindipendenza della magistratura esterna ed
interna e quella del singolo giudice, quindi, nei
confronti degli altri magistrati sono poste proprio a
tutela della funzione giurisdizionale. Limparzialita
e garantita oltre che dall'indipendenza da ogni
altro potere anche da altre guarentigie che sono
il principio di inamovibilita, il principio del giudice
naturale precostituito per legge, ma anche e
soprattutto dalla soggezione del giudice soltanto
alla legge, come ci dice la nostra Costituzione.
Indipendenza e imparzialita a garanzia dei diritti di
tutti. Luca Poniz nella sua relazione ne ha parlato
a lungo e da molti punti di vista e solo se i cittadini
avvertiranno i loro giudici come garanti dei loro
diritti, avvertiranno anche la loro indipendenza
come una garanzia anche per loro. Quindi funzione
di garanzia, lo diceva Poniz, non fondata sul
consenso ma nella legge.

D'altro canto le democrazie del costituzionalismo
moderno che sono nate dalla consapevolezza che il
consenso non garantisce affatto la sopravvivenza
della democrazia (le nostre democrazie sono nate
dopo il fascismo, il nazismo, la seconda guerra
mondiale) e quindi ancheil potere politico e la stessa
legge ordinaria devono sottostare ai limiti che esso
stesso si e dato. | diritti fondamentali delle persone
e i diritti di liberta sono cioé sottratti al potere di
qualsiasi maggioranza e questo ¢ il fondamento del
nostro stato di diritto e delle democrazie moderne.
Certo, lo diceva anche Poniz, I'amministrazione
della giustizia & espressione diretta della sovranita
popolare, la giustizia € amministrata in nome
del popolo, appunto, proclama la nostra Corte
costituzionale, ma cio significa che, contrariamente
al potere legislativo e al potere esecutivo, che sono
poteri della maggioranza, la giurisdizione giudica
in nome del popolo ma non della maggioranza.
Giudica e tutela le liberta di tutti e quindi anche
delle minoranze. La giurisdizione soggetta soltanto
alla legge € una norma basilare della nostra
Costituzione e la soggezione soltanto alla legge

in quanto unica fonte di registi di legittimazione
della giurisdizione esprime anche la collocazione
istituzionale della giurisdizione, una collocazione
cioe esterna ai soggetti in causa, al sistema politico,
estranea agli interessi degli uni e degli altri e a
qualsiasi potere e si esprime appunto, dicevamo,
nel requisito della imparzialita che trova la sua
giustificazione etico politica nei due imprescindibili
valori assegnati alla giurisdizione: il perseguimento
della verita processuale (attenzione!) e la tutela dei
diritti fondamentali.

Quindi in una democrazia costituzionale dove al
giudice € demandato il controllo di legalita degli
altri poteri pubblici e delle stesse leggi attraverso il
controllo di costituzionalita, dove vi & una crescente
domanda di giustizia legata a diritti riconosciuti
costituzionalmente in materia di famiglia, di nuove
famiglie, di fine vita, ambiente, bioetica a cui le altre
istituzioni non danno risposte, € inevitabile che ci sia
una grande espansione del ruolo della giurisdizione.
Ma proprio per questo, proprio questo richiede
una maggiore consapevolezza da parte dei giudici
dei propri limiti che sono il rispetto delle garanzie
e dei diritti di tutti. Quindi si tratta di un potere
terribile quello giurisdizionale (ce lo diceva gia
Montesquieu) perché & il potere dell'uomo sull'uomo
e il giudice deve sempre avere piena consapevolezza
dellincidenza che ogni suo singolo provvedimento
ha sui diritti fondamentali e sulla vita delle persone.
E allora tanto piu questo potere diventa rilevante,
tanto piu si richiede una sua soggezione alla legge e
al principio di imparzialita. Ed € un obbligo che a sua
volta é fonte della legittimazione del nostro potere,
significa avere consapevolezza del carattere relativo
e incerto della verita processuale sempre opinabile
in diritto e probabilistica in fatto, significa coltivare
il dubbio, rifiutare ogni arroganza, essere prudenti
nel giudizio (giurisprudenza appunto, una bellissima
parola), nella consapevolezza della permanente
possibilita dell'errore il cui margine si riduce se
vengono rigorosamente rispettate le regole del
contraddittorio. Errore che diviene accettabile senza
incrinare la fiducia di chi alla giustizia si rivolge
solo qualora vengano rispettate rigorosamente
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nel processo le garanzie e i diritti delle parti
coinvolti. Avere quindi disponibilita all'ascolto delle
opposte ragioni, consapevoli del valore etico ed
epistemologico del contraddittorio nella formazione
della prova perché proprio da questa disponibilita
allascolto dipende l'imparzialita & la terzieta del
giudizio. Comprendere le circostanze singolari e
irripetibili che rendono ciascuna vicenda sottoposta
a nostro giudizio unica e diversa dalle altre pur se
sussumibile entro la medesima fattispecie legale,
quindi consapevolezza che ci permette di giudicare
in modo equo e giusto rispetto alla situazione che
abbiamo davanti. Avere profondo rispetto di tutte
le parti in causa, senza mai dimenticare che tutti
hanno pari dignita, che giudichiamo fatti, puniamo
per un fatto commesso non per cido che quella
persona é. Non cercare il consenso, quindi, ma la
fiducia prima di tutto delle parti in causa nella nostra
imparzialita, onesta intellettuale, competenza
tecnica, rigore morale e capacita di giudizio.
Evitare ogni forma di protagonismo giudiziario, di
esibizionismo che inevitabilmente genera il sospetto
di strumentalizzazione del nostro potere ad altri
fini. Accettare le critiche dei nostri provvedimenti
perché possiamo sbagliare e perché le critiche
(attenzione, non la delegittimazione della nostra
funzione, le critiche) fanno crescere e sono funzione
di responsabilizzazione.

E in questo modo, credo, che si coniugano i principi
di imparzialita, terzieta e neutralita rispetto agli
interessi in conflitto da parte del giudice. Questo
perd non significa, lo diceva gia Poniz, affermare
che lattivita giurisdizionale sia e possa essere
neutra come ogni attivita cognitiva, non puod
essere neutra, come neanche la scienza € neutra.
Lattivita interpretativa di applicazione della regola
al caso concreto lascia inevitabilmente al giudice
un margine di discrezionalita, soprattutto in un
sistema multilivello delle fonti quale & il nostro con
fonti sovraordinate anche di natura sovranazionale
che devono dialogare con la nostra Costituzione
e chiama in causa tutto cid che il giudice ¢,
inevitabilmente, i suoi valori, le sue convinzioni.
Negare questa semplice verita nasconde spesso
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I'intento di contrapporre altri valori che siassumono
neutri, ma che in realta neutri non sono mai.

Ma la soggezione alla legge in un sistema
costituzionale rigido come il nostro impone
credo di fare sempre riferimento al sistema dei
diritti fondamentali di liberta sanciti dalla nostra
Costituzione e dalle carte sovranazionali, prime fra
tutte la Convenzione europea dei diritti dell'uomo e
la Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea
che restano e devono rimanere comunque il nostro
faro. Quella coerenza del sistema che in altri
ordinamenti & conseguita attraverso l'allineamento
della giurisprudenza, nel nostro, in mancanza di
vincoli giurisprudenziali, € garantita dal rispetto
del principio di legalita e delle garanzie dei diritti
fondamentali al quale ogni potere dello Stato anche
il nostro deve attenersi.

Questa era una brevissima introduzione sulla quale
chiedo ai nostri interlocutori di relazionarsi, di dire
la loro su un tema cosi vasto e cosi difficile quale
quello di questa nostra tavola rotonda.

Marina Tavassi
Presidente della Corte d'Appello di Milano

Grazie di questa tua introduzione, grazie alla
Associazione Nazionale Magistrati per questo
invito che mi onora e mi ha impegnato molto nel
raccogliere le idee perché il tema sicuramente &
molto vasto. Vorrei con 'occasione anche dare un
messaggio di solidarieta alla citta di Genova che
cosi duramente colpita ci ha accolto cosi bene, con
tanta forza e sicuramente con questa forza potra
risorgere e ritrovare il proprio equilibrio e il posto
che le spetta senz'altro nel panorama nazionale per
I'impegno che manifesta sempre in ogni occasione.
Entro neltema. Tu nellatuaintroduzione hai gia dato
conto di tanti spunti normativi, regolamentari, di
caratterenazionale,dicarattere europeo, dicarattere
internazionale. E evidente che lindipendenza
del magistrato € un principio fondamentale per
I'esercizio della funzione giudiziaria, tanto & vero
che anche la Carta dei diritti dell'uomo all’articolo
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6 prevede che il processo si debba svolgere
in un tempo ragionevole, ma da un Tribunale
indipendente e imparziale costituito per legge.
Limparzialita € spesso associata all'indipendenza,
€ sempre associata all'indipendenza. Sono due
concetti identici? Direi di no, non & una semplice
ripetizione rafforzativa dello stesso concetto. Si
tratta di qualita diverse: imparziale, & evidente, vuol
dire equidistante, vuol dire che non si prende le
parti di nessuno; indipendente, che non € legato da
condizionamenti, ma e evidente che I'una qualita
non puod esistere senza l'altra. Non si puo essere
imparziali se non si & indipendenti e quindi c'é fra
questi due concetti una interazione reciproca, una
reciproca dipendenza.

Il Congresso dellANM di quest’anno si intitola
a mio avviso molto opportunamente “in nome
del popolo italiano”: questa e la realta del nostro
operare quotidiano, questa e la responsabilita che
sentiamo forte sulle nostre spalle ogni volta in cui
noi intitoliamo un nostro provvedimento: sotto
I'epigrafe Repubblica italiana segue “in nome del
popolo italiano”. Siamo preparati a svolgere questo
ruolo, la preparazionetecnicadireichel'abbiamo, noi
veniamo da un concorso estremamente selettivo,
fra i piu selettivi che esistano nei Paesi europei e
anche a livello nazionale. Ma basta la preparazione
tecnica per fare il giudice? Sicuramente non basta,
sono altre le doti che si devono accompagnare
alla preparazione tecnica che pure & elemento
indispensabile. Il giudice si deve confrontare anche
con valori fondamentali che ha colto nella propria
formazione, partendo dalla famiglia, dalla scuola,
dalla societa, nel contesto in cui si & formato, in cui
vive. Bisogna infatti essere in grado di interpretare
quei valori e di coniugare quel valore rispetto alla
legge scritta. Ed € questo quel ruolo che a volte in
tempi passati veniva definito di supplenza; adesso
possiamo considerarlo ruolo di interpretazione del
diritto vivente rispetto al diritto scritto, che pure &
un impegno estremamente importante che deve
rendere il magistrato interprete del proprio tempo e
adeguato alle esigenze del proprio tempo.

Quindi abbiamo detto sicuramente preparazione

tecnica, ma accompagnata da altre doti come
appunto quella dell'equilibrio sono garanziadi
imparzialita del giudice: nello stesso modo
l'indipendenza, la misura e l'equilibrio sono tre
qualita tra loro vincolate e dipendenti in una
circolarita virtuosa e di cui non & possibile fare a
meno nell'esercizio delle nostre azioni.

Ma é stato sempre cosi, il giudice & stato sempre
indipendente? Sicuramente no, la storia ci insegna
che ci sono stati periodi buiin Europa (tu hai gia fatto
cenno) in cui l'indipendenza della magistratura,
che pure era una qualita che si era conquistata
con l'unita d'ltalia fin dal 1859, si era poi persa
nel periodo del fascismo. Perd anche in epoca
prefascista l'indipendenza era una qualita che
veniva riconosciuta alla magistratura giudicante,
ma non alla magistratura requirente ed & sempre
sotto questo fronte che devono essere condotte
le battaglie in cui ancora oggi I'Associazione
Nazionale Magistrati & sempre forte baluardo di
resistenza perché & in questo settore, soprattutto,
che c'@ il maggior grado di rischio per quello che
riguarda l'indipendenza della magistratura.

Ma non solo la storia ci insegna che non & una
qualita, una garanzia acquisita: anche il confronto
comparatistico, se mi consentite, un piccolo
raffronto con altri Paesi pure di grande civilta ci
dice che non tutti i magistrati di quei Paesi possono
essere giudicati come indipendenti. Questa &
per esempio la realta dei padri prosecutor del
diritto anglosassone, questa & anche la realta dei
procuratori francesi che pure sono nominati dal
ministero della Giustizia e quindi sono controllati
non dico solo con un quindi come se ne fosse
conseguenza, ma nella realta di fatto con una legge
che é stata approvata nel 2010.

E ancora di recente con una sentenza del maggio
del 2019 la Corte di giustizia dell'Unione europea si
e occupata di un caso che riguardava tre mandati
di arresto europeo provenienti due da due procure
tedesche e l'altro dalla procura lituana e ha ritenuto
che la Procura lituana potesse essere considerata
autorita giudiziaria idonea ad emettere il mandato
di arresto europeo, ma ha invece escluso che alle
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due procure di Lubecca e di Zwickau in Sassonia
si potesse riconoscere questo carattere, proprio
perché i procuratori sono di nomina governativa e
sono controllati, hanno delle direttive che vengono
loro impartite dal ministero della Giustizia.

Altro corollario della imparzialita del giudice é
la responsabilita che & stata posta a carico dei
magistrati, elemento molto discusso sul quale
comungque credo che sia stato poi trovato nei fatti
un giusto equilibrio e che quindi ha sicuramente da
un lato dato l'occasione perché il nostro sistema
si allineasse alle indicazioni che derivavano dalla
giurisprudenza europea, dall'altro tuttavia hanno
anche nei fatti avuto poi un'applicazione contenuta,
come é giusto che sia proprio per evitare che il
magistrato si senta perennemente minacciato
da un’ipotesi di responsabilita tanto per essere
chiamato a rispondere delle proprie azioni.
Abbiamo visto da questi simpaticissimi filmati,
dalle interviste dei nostri giovani che, per dirlo
con un’altra figura retorica, le idee non sono molto
chiare, c'@ un po'di confusione e allora ci auguriamo
che anche la nostra chiacchierata di oggi valga
a sfatarealcuni tipi di fama che sono negativi,
secondo me immeritatamente negativi.

Non credo che sia presunzione o ingenuo ottimismo
dire che le cose sono molto cambiate. Abbiamo
avuto di recente, nei giorni scorsi, la pubblicazione
di un’indagine compiuta dal Sole240re che ha
dato conto di come si siano ridotti i tempi della
giustizia civile. Quindi non & piu vero, come ho
sentito dire, che i processi civili durano decine di
anni, sette otto anni: i termini che questa indagine
ha restituito sono molto favorevoli e in nettissimo
miglioramento. lo ricordo che solo tre o quattro
anni fa la giustizia italiana non era in linea con la
media europea; adesso non solo siamo in linea, ma
quasi tuttele sedi giudiziarie italiane che sono state
fatte oggetto di questa indagine sono rientrate nei
parametri europei e la grande maggior parte dei
Tribunali (I'indagine era condotta sul primo grado),
la grande maggior parte dei Tribunali italiani, senza
che si possano individuare schieramenti fra nord
sud e centro, in maniera diffusa sono rientrati
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come durata della giustizia civile in termini che
vanno dai duecento ai trecento giorni cioé meno di
un anno. Solo qualche anno fa questo parametro
sembrava irraggiungibile, invece le riforme attuate,
soprattuttole riforme attuate come strategie
nelllambito dei nostri uffici hanno consentito di
realizzare questo netto miglioramento.

Credo quindi che come questa opinione negativa che
l'opinione pubblica ha della magistratura anche altri
cliché possano essere riscattati. Credo, ripeto, che
la mia non sia una visione ottimistica. Sicuramente
esiste un problemadi comunicazione, evidentemente
esiste un problema di comunicazione e io credo che
quindianche noidobbiamo con umilta, con obiettivita
essere piu capaci a comunicare quello che facciamo
in termini di obiettivita e senza presunzione, perd mi
sembra giusto che si conoscano le tante cose buone
che sono state raggiunte in questi anni, i tanti casi
in cui il magistrato opera insilenzio, indefessamente,
con impegno, con competenza rispetto a quei pochi
casi che, come si sa, assurgono poi alla notizia di
stampa o degli altri media proprio perché si sa che
€ piu attrattivo comunicare le cattive notizie che
non le buone notizie. Pero, a fronte di quelle cattive
notizie che pure noi non possiamo disconoscere
che esistano, ci sono tante buone notizie che sono
rappresentate tutte dal nostro lavoro quotidiano,
chiusi nell'ambito dei nostri uffici. Credo quindi che
la giustizia italiana meriti di essere conosciuta per
quello che realmente é.

Silvia Albano
Giudice sezione civile tribunale di Roma e
componente della Giunta esecutiva centrale

Grazie Marina, io credo che tu abbia anche messo
in evidenza quello che vorremmo comunicare
anche con questa tavola rotonda perché poi questi
principi costituzionali di terzieta, imparzialita,
indipendenza, soggezione alla legge poi si devono
inevitabilmente coniugare in regole deontologiche
e in comportamenti anche dei singoli magistrati e
non solo di tutta la giurisdizione.
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Marco Bignami
Assistente di studio della Corte Costituzionale

loringrazio moltola GiuntadellANM per quest'invito
cosi gradito e inaspettato. Spero di poter essere
all'altezza del compito che mi & stato assegnato,
cioé riflettere sui valori dellimparzialita e della
neutralita della giurisdizione.

Per cominciare cercherei di portar via Fatlandia,
cioé immaginare un mondo nel quale i requisiti
costituzionali  previsti per [lattivita della
magistratura non sussistano. Sui manuali questi
requisiti vengono indicati nella competenza,
nellindipendenza e nell'imparzialita. Possiamo
immaginare un mondo nel quale un magistrato sia
privo del requisito della competenza? Certamente
si e devo dire che se pensiamo alla composizione
delle Corti d'Assise con riguardo ai giudici popolari
abbiamo un esempio di giudice pienamente
nell'esercizio delle funzioni tuttavia per definizione
non competente. Possiamo immaginare una
magistratura priva del requisito dellaindipendenza?
Purtroppo si, la storia ne da ampi esempi. E infine
possiamo immaginare una magistratura priva del
requisito dell'imparzialita? Qui invece la questione
é diversa perché per definizione il giudice non & una
parte e quindi il giudice parziale non & un giudice,
siamo in presenza di una contraddizione logica che
indica in qualche modo un limite contenutistico al
diritto, uno di quei limiti estremi che persino lo jus
positivismo riconosceva, contenuti che il diritto
non pud assumere. Per definizione il giudice non
puod essere se non imparziale.

Riflettiamo ora sulla neutralita, naturalmente dando
per presupposto che imparzialita e neutralita non
siano un’endiadi e quindi il valore dell'imparzialita
sia altro dal valore della neutralita. Sotto questo
profilo, invece, la questione si complica. Anzitutto
abbiamo bisogno di una definizione per quanto
larga di neutralita. A questo punto mi ha colpito
una recente sentenza della Corte di giustizia molto
nota, la sentenza della Grande sezione del 2 luglio
2018 sulla role float nella quale la Corte di giustizia
da una sua definizione di imparzialita neutralita

usando i termini in realta come una endiadi. I
giudice e neutrale quando & equidistante dalle
parti e dai loro rispettivi interessi e si limita, dice
la Corte di giustizia, a una stretta interpretazione
della norma giuridica. Questo stesso ragionamento
poi viene recuperato con espresso riferimento al
termine neutralita: nel testo francese neutralité,
nel testo inglese neutrality. Quindi indubbiamente
siamo nell'ambito della nostra riflessione. Ora
questa definizione in parte € una tautologia se
intendiamo per interessi delle parti i capricci, le
ambizioni, le esigenze, le aspettative che ciascuno
di noi ha quando propone una causa in giudizio. Se
invece ¢ altro, se invece c'e€ una contrapposizione
tra gli interessi della parte e la stretta applicazione
della norma giuridica, allora forse & una definizione
un po’ piu ingenua, mi permetterei di dire, perché
sembrerebbe dare per presupposto che l'interesse
della parte inteso in questo senso come nel mito
della caverna platonica come una proiezione di un
pil ampio interesse perché la domanda di giustizia
che proponiamo davantialle Corti & sempreilriflesso
di esigenze, di istanze che nascono nella societa e
di cuile parti sono in qualche modo il portabandiera,
ma che hanno una proiezione pilt ampia. Ebbene
immaginare che da un lato vi siano gli interessi
delle parti cosi intesi e dall'altro lato la norma
giuridica di stretta applicazione sembra ingenuo,
perché la norma giuridica & per definizione il luogo
dove gli interessi vengono recepiti, compensati,
bilanciati, affermati e talvolta sacrificati. C'¢ un
nesso inestricabile tra norma giuridica e interesse
cosi inteso che diventa ancora piu evidente se
per norma giuridica intendiamo cido che si deve
intendere, I'ordinamento giuridico, e dunque non
solo la disposizione che deve essere applicata per
regolare la fattispecie come inteso in quanto regola,
ma naturalmente il precipitato dei valori, dei principi
di natura costituzionale e sovracostituzionale che
orientano la decisione del caso concreto. Allora in
questa ipotesi effettivamente si pone il problema
della neutralita. Puo il giudice essere privo del
requisito della neutralita? Puo il giudice essere
neutrale rispetto agli interessi delle parti o deve
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esserlo? Cosi definita la neutralita, &€ un problema
che deve essere discusso naturalmente.

Ora io qui esporrd anzitutto una tesi che sta
prendendo piede ultimamente e che piace molto,
che & la tesi che io definisco della neutralita
biologica. Si dice che certamente siamo dinanzi
a un’alternativa quasi irrisolvibile: il giudice non
pud creare diritto perché non é legislatore, eppure
non pud non creare diritto, inserendosi in quelli
che chiamiamo gli spazi interstiziali, il linguaggio
interstiziale creativo della norma. Non puo creare
diritto, deve creare diritto. Come usciamo da questo
compromesso? Con la neutralita biologica, cioe
con l'idea che il giudice tutto sommato non possa
non arricchire la disposizione del suo contributo
personale inconsapevolmente in quanto membro di
una societa, essere umano che & nato e cresciuto
leggendo, recandosi al cinema, ascoltando la
radio, confrontandosi, maturando un apparato
che ne definisce l'identita, il quale in qualche
modo inconsapevolmente, inconsciamente si
riverbera nell'attivita giurisdizionale. Tesi, devo dire,
assai ficcante perché il problema sembrerebbe
in qualche modo accantonato: non possiamo
essere neutrali perché siamo esseri umani e siamo
inchiodati alla nostra umanita che ci rende dunque
necessariamente compartecipi con i nostri valori
nell'attivita creativa delle norme.

Allora tra l'altro questa tesi della neutralita
biologica dal basso si accompagna a una sorta di
tesi della neutralita biologica dall’alto che riguarda
invece I'elaborazione dei grandi principi di giustizia.
Ora chi come me bazzica, cerca di bazzicare
aree che non siano di stretto diritto, ha cercato di
seguire negli ultimi anni l'evoluzione degli studi
sull'origine della morale e devo dire che etologi di
grande prestigio, antropologi e filosofi negli ultimi
quindici anni convergano sull'idea che la nostra
morale abbia un fondamento biologico, in qualche
modo sovvertendo Hume (dai fatti non si possono
ricavare i valori) si inizia ad affermare l'idea che
in fondo noi gestiamo i grandi conflitti di giustizia
sulla base di principi che ci sono stati tramandati
biologicamente dai nostri antenati cacciatori-
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raccoglitori. Lidea mi e tornata in mente quando
alla Corte costituzionale mi sono occupato del caso
Cappato. Per esempio, mi sono sempre chiesto
per quale motivo dovrebbe esservi una differenza
tra interrompere un trattamento vitale a un malato
terminale oppure somministrargli con un’iniezione
un farmaco che lo porti dolcemente alla morte.
Molti ritengono che ci sia una differenza. In questi
volumi ho trovato che dai nostri antenatiraccoglitori
cacciatori verrebbe l'idea che I'azione € piu grave
dell'omissione e quindi astenersi dall'impedire una
morte sia moralmente piu grave che cagionarla.
Forse quindi una verita c'e in tutto questo, pero, se
torniamo al nostro tema compresso dal basso, la
neutralita biologica dei giuristi contemporanei, e
dall'alto, l'origine biologica della morale, il giudice
finisce per essere come dire una sorta di pupazzo,
un'automa che in qualche modo inconsciamente,
involontariamente, anche quando gestisce i grandi
conflitti, traspone involontariamente la propria
personalita e la propria storia e la propria vicenda
personale nella storia giudiziaria.

Tutto questo non & molto appagante, a mio parere,
benché di moda, e non lo & anzitutto perché questa
operazionehaunsuofondamentoideologico,perché
quando si ragiona di questi temi bisogna ricordare
gli anni Settanta e la forte contrapposizione tra
due tesi secondo me entrambe censurabili: l'uso
alternativo del diritto, I'idea che il giudice prolunghi
I'azione della politica perseguendo obiettivi
attraverso l'applicazione della norma, ovvero la tesi
tradizionale del sillogismo giudiziario, dell’attivita
giurisdizionale come meccanica applicazione delle
norme. Ebbene questatesidellaneutralitabiologica,
scantonando la questione, spostandoci da un piano
prescrittivo a un piano descrittivo, in realta ha una
chiara vocazione conservatrice, perché ci esonera
dal chiederci in che misura creiamo diritto, se
dobbiamo creare diritto, se cid € un nostro compito
e quali sono i limiti che inevitabilmente scontiamo
nell’affrontare tale compito.

Devo anche dire che questa tesi mi piace poco
perché risponde a una tendenza anch’essa assai di
moda a valutare le cose su un piano meccanicistico,
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biologico, determinista, che si scontra con l'idea
cheio ho dell'individuo come e del magistrato come
essere raziocinante, quindi piace ricordare a me
stesso che quando Montesquieu definisce il potere
giudiziario invisibile e nullo, dice un’altra cosa
poi, che & invisibile e nullo non perché la funzione
giurisdizionale é tale (le parole poi sulla bocca
della legge sono una riflessione sull'eta politica
che e propria di Montesquieu in contrapposizione a
Hobbes) ma perché non é costituitoin un corpo. Cioé
Montesquieu riteneva il potere giudiziario invisibile
e nullo poiché non costituiva un ordine giudiziario,
perché era frazionato tra indistinti soggetti non
chiamati professionalmente all'esercizio della
giurisdizione. Ma non é questo il nostro modello,
noi abbiamo invece un modello di funzionari
selezionati per concorso che svolgono la funzione
giurisdizionale, quindi siamo tutt'altro che invisibili
e nulli secondo la definizione di Montesquieu.
Allora la neutralita biologica non si confronta
con l'ethos della professione del magistrato, cioe
con l'idea che i magistrati abbiano per vocazione
professionale, per formazione la capacita (entro
certi limiti naturalmente) di saper distinguere
cio che & il proprio vissuto personale da un’equa,
equanime, imparziale applicazione della norma e
dell'ordinamento giuridico.

Ma detto questo, allora torniamo al quesito
fondamentale, la neutralitd. Possiamo costruire
un giudice che sia assolutamente neutrale?
Naturalmente forse in termini tecnici in un
prossimo futuro avremo macchine al posto del
giudice allora questo sara possibile, ma a fino a
quando la funzione giurisdizionale sara esercitata
da esseri umani mi sembra improbabile. Ma la
domanda a cui bisogna rispondere non & questa,
quanto piuttosto l'altra: quanto & auspicabile
che il giudice invece subisca compressioni della
propria neutralita, se naturalmente per neutralita
intendiamo lI'equidistanza dagli interessi delle parti.
Ora nel nostro ordinamento ci sono interi settori
nei quali il giudice & chiamato a spogliarsi della
neutralita cosi intesa.ll diritto del lavoro per come
I'ho conosciuto io quando ero studente, quando mi

piaceva (adesso so che & cambiato), ma la tutela
del contraente debole nei rapporti contrattuali sono
tutti i settori dell'ordinamento in cui il giudice non
e neutrale perché & l'ordinamento che lo chiama
a non esserlo, in qualche modo a sviluppare,
trascinare la scelta del legislatore di militare in un
campo attraverso l'attivita interpretativa. Poi devo
dire che io sono orgoglioso ma anche timoroso
di ricordare davanti al padre del diritto mite, il
professor Gustavo Zagrebelsky, un'idea che ormai
e propria del bagaglio di tutti noi magistrati, cioé
I'idea che la pressione selettiva del caso concreto
indirizzi l'attivita ermeneutica necessariamente.
Dice il professor Zagrebelsky che il giudice & il
punto intermedio tra lo Stato e la societa, in termini
gramsciani tra la societa del consenso e la societa
del dominio. Allora questo & un profilo importante,
perché naturalmente sottintende un’attivita di
arricchimento del diritto.
[Ibilanciamento a cuinoigiudicisiamo continuamente
chiamati sono un altro esempio nei quali bisogna
sceglieretrainteressi,bisogna cercare dicompensarli,
tecniche intere, il principio di proporzionalita ad
esempio, che noi giudici amministrativi ampiamente
pratichiamo, sono maschere con le quali insomma
ci dotiamo di un armamentario tecnico per cercare
di dimostrare deferenza quando invece, bilanciando
interessi e diritti, compiamo operazioni molto
creative, molto attive.

Detto questo, qual e il limite? Cioé possiamo
riconoscere, quindi, che il giudice si spoglia della
neutralita e diventa un attore di un processo politico?
Assolutamente no. Per questo io ritengo che la teoria
dell'uso alternativo del diritto non sia attualmente
una strada, una soluzione praticabile. Dei limiti
necessariamente debbono esserci e io penso sono
i limiti che intuitivamente cadono in quella grande
faglia che separa il diritto dalla politica.

Ora va al di 1a delle mie forze, naturalmente, cercare
di dare una definizione del diritto e una definizione
della politica, perd indubbiamente un punto c'é e
ritengo essere davvero intuitivo.l politologi non ci
aiutano, perché non ci danno una definizione di
politica se non legata ai mezzi che essa impiega,
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il mezzo del dominio piuttosto che alle finalita
che essa perseqgue. Perd in questo sono molto
influenzati naturalmente da Carl Schmitt, cioe I'idea
che il campo della politica sia il campo del rapporto
dialetticotraamicoenemico.Eccoallorasifapolitica
quando con la spada di Brenno si decide come
costruire una societa, quali interessi privilegiare
attraverso un rapporto che & necessariamente
conflittuale. Noi sappiamo che tutto cido non ha
nulla a che vedere con la giurisdizione, perché la
giurisdizione ha metodi che sono completamente
diversi e sono il metodo dell'ascolto delle parti,
degli avvocati, della societa stessa, dell'opinione
pubblica, il metodo della decisione dialogata,
il metodo dei gravami, dell'appello, dei ricorsi.
Posso arrivare ad Habermas, cioe all'idea che
la giurisdizione si qualifica in relazione alla sua
razionalita procedurale che in qualche modo la
distingue dall'agire comunicativo della politica.
Indubbiamente, intuitivamente noi sappiamo che
il giudice dichiara il diritto ma non fa politica. Il
fare indica un'azione modellatrice, creatrice e la
dichiarazione indica davvero il logos, la riflessione,
il verbo attraverso il quale si incarna la potesta
giurisdizionale. In questo rapporto, in questo
campo probabilmente la nostra idea di neutralita,
le compressioni della neutralita debbono essere
ormai declinate a seconda del campo con il quale ci
confrontiamo. Nel diritto civile, quando non siano in
ballo diritti fondamentali, persino un pragmatismo
che cerca di massimizzare gli interessi puo essere
una forma accettabile di compromissione della
neutralita. Nel diritto penale la compromissione
della neutralita € molto piu delicata e ricordo a
me stesso il caso Taricco, il tentativo della Corte
di giustizia di attribuire al giudice una funzione di
politica criminale attraverso la manipolazione dei
termini di prescrizione del reato, tentativo che la
Corte costituzionale ha respinto affermando che
questi non sono compiti propri della giurisdizione.
Chiudo ricordando che secondo me un caso che
& davvero ai limiti del conflitto tra diritto e politica
e che mi appassiona molto e la confluenza degli
ordinamenti giuridici nella tutela multilivello dei
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diritti. Noi sappiamo che ormai il giudice non applica
soltanto la legge e la Costituzione, si trova ad
applicare anche i trattati internazionali, in particolar
modo i trattati sui diritti, la Cedue il diritto dell’'Unione
europea, che a propria volta incorpora in sé diritti
fondamentali. Sappiamo anche, i giuristi sanno, che &
moltodiffusalatesisecondocuiilgiudice éinqualche
modo svincolato dal sistema delle fonti perché non ci
sono piu le fonti e ci sono le Corti e siccome bisogna
cercare la soluzione piu equilibrata, piu acconcia, piu
bilanciata, il giudice in qualche modo ricostruisce la
regola applicabile al caso concreto svincolandosi
dalla gerarchia, dalla competenza, dalla cronologia,
dal sistema costituzionale delle fonti. Ecco secondo
me questa € un'idea piuttosto perniciosa, questo &
un caso di politica nella quale cioé quando il giudice
si va a cercare la Grund Norme la identifica a propria
discrezione, a seconda dell'adesione valoriale che
dia ad uno o ad altri settori dell'ordinamento, non
siamo piu nel campo del diritto, siamo nel campo
della politica. Questo per far capire quanto puo
essere sottile il confine, ma € un confine che deve
essere ricordato impiegando un’espressione assai
criticata che la Corte costituzionale ha usato e che
perd mi piace ricordare in questo rapporto dialettico:
il predominio assiologico della Costituzione, cioé
e sempre la Costituzione che guida, deve guidare
I'attivita del giudice come stella polare e tavola
sacra dalla quale poi si dipanano i criteri per ripartire
i conflitti.

Silvia Albano
Giudice sezione civile tribunale di Roma e
componente della Giunta esecutiva centrale

Marco, hai portato la discussione su un piano sul
quale non basta una tavola rotonda ma neanche
un seminario, ma forse dovremmo chiuderci
per mesi a discutere. E un argomento molto
importante e profondo, su cui anche per esempio
filosofi del diritto come Luigi Ferraioli dialoga con
Zagrebelsky, che parlera poi alla fine di questa
tavola rotonda.
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Sulla politicita o non politicita della giurisdizione
bisogna intendersi su cosa si intenda per politica:
tu ne hai dato una definizione che sicuramente &
estranea alla giurisdizione. Se pero la giurisdizione
la intendiamo come un luogo dove comunque c'e
uno scontro tra valori che bisogna in qualche modo
regolare sul piano del diritto, chiaramente c'e€ una
politicita, ma il giudice non fa una scelta (e non
deve fare una scelta, lo dicevi tu bene alla fine) in
base a proprie convinzioni, a propri preconcetti di
cui e bene abbia sempre consapevolezza, ma in
base ai principi fondamentali della Costituzionee
quindi sempre il diritto, la soggezione alla legge, la
Costituzione come stella polare.

Do la parola al allavvocato Andrea Mascherin,
che é presidente del Consiglio nazionale forense
e che ringrazio veramente di essere qui. Ci
interessa molto il punto di vista degli avvocati.
Gli avvocati come istituzione devono difendere
una parte ma io voglio anche valorizzare questa
iniziativa dell'inserimento  dell'avvocatura in
Costituzione perché l'avvocatura svolge un ruolo
importantissimo istituzionalmente nel processo
che credo che debba essere riconosciuto e una
funzione anche essenziale, perché la giurisdizione
e il processo possa andare verso una decisione
il piu giusta possibile, a una verita processuale
pil vicina a una composizione equa del conflitto.
Quindi poiché vivono sulla loro pelle, diciamo, la
nostra indipendenza e imparzialita, il punto di vista
dell’'avvocatura ci interessa moltissimo.

Andrea Mascherin
Presidente del Consiglio Nazionale Forense

lo intanto ringrazio per l'invito e saluto tutte le
magistrate e i magistrati presenti, le colleghe e i
colleghi presenti, il presidente dell'ordine di Genova.
E stata richiamata piu volte la Costituzione, & stato
richiamata quella intestazione delle sentenze
in nome del popolo italiano e che poi significa,
tradotto, in nome del popolo italiano e non secondo
la volonta del popolo italiano. Questo & un punto

fondante, quello che & proprio il ruolo della
giurisdizione e della magistratura.

Ricordiamo che la magistratura in Costituzione
(¢ stato ricordato) & stata disegnata come
indipendente e autonoma dagli altri poteri, soggetta
solo alla legge con un organismo di autogoverno
e autonoma e indipendente anche dal popolo. E
una magistratura quindi sulla carta molto forte.
La presidente Tavassi ha ricordato come in altre
realta occidentali non & sempre cosi, perlomeno
per quel che riguarda la magistratura requirente.
Per dare la prima risposta di quello che € il punto
di vista dell'avvocatura, io ricordo che questa
costruzione di questo tipo di magistratura cosi
forte & stata voluta da un avvocato, é stata voluta
da Calamandrei, che ha disegnato cosi l'idea della
magistratura e della giurisdizione, Calamandrei che
e stato il primo presidente del Consiglio nazionale
forense. Adesso sono io a testimonianza della
decadenza dell'avvocatura in questo periodo. Pero
a prescindere visto che adesso sono io comunque il
testimonial in questa occasione voglio dire che sulla
scia di Calamandrei certamente per I'avvocatura,
a prescindere da ogni tipo di valutazione,
I'autonomia e l'indipendenza della magistratura e
un valore assolutoe assolutamente da difendere
per il semplice fatto che dall'autonomia e
dall'indipendenza della magistratura deriva la bonta
del lavoro, I'attendibilita del lavoro dell’avvocato,
I'affidabilita del lavoro dell'avvocato nei confronti di
un sistema giustizia che, se fosse sospettabile di
mancanza di imparzialita o di neutralita, certamente
vanificherebbe il ruolo e la nostra stessa funzione
nello spirito con cui noi indossiamo la toga. Se
pensassimo di non potere discutere, di non potere
insinuare il dubbio che & stato richiamato anche
dall'introduzione in un giudice pronto all'ascolto e
non gia prevenuto sarebbe perfettamente inutile
fare gli avvocati. lo questo lo ricordo ai magistrati:
guardate che nella storia anche attuale, anche
recente (guardiamo la Polonia) gli unici difensori
dell'autonomia della magistratura sono sempre
stati e sono gli avvocati in tutto il mondo. Quindi
per noi & un valore straordinario, ma io credo anche
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che quando si parla di giurisdizione e guardando
alla Costituzione dobbiamo anche fare un ulteriore
salto che probabilmente e davvero unisce la
funzione, le finalita delle nostre due toghe.

La giurisdizione non & probabilmente solamente
un momento tecnico, una fase tecnica che e
quella processuale, ma e qualcosa di molto di
piu: la giurisdizione, come la si interpreta, come la
si disegna, come la si vive, & il riflesso di un’idea
di societa. La giurisdizione & affermazione del
contraddittorio, delladialettica, del dubbio, delle tesi,
delle controtesi, della sintesi finale, che poi, tradotto
in un'idea di societa, vuol dire semplicemente |l
rispetto delle idee altrui, 'ascolto delle tesi altrui,
la disponibilita all'ascolto dell’altro, la possibilita
di cambiare idea in tutto o in parte ascoltando
l'altro e quindi una sintesi terza. Questa idea di
societa passa attraverso quello che ¢ il sistema
dialettico di cui noi siamo gli interpreti massimi, la
magistratura e I'avvocatura sono gli interpreti che
vivono di dialettica, vivono di non contrapposizione
di tesi ma raffronto, confronto di tesi.

Se noi vediamo lo stato attuale del nostro sistema
sociale e politico capiamo quanto sia importante
usciredaun’ideadigiurisdizioneintesastrettamente
in maniera tecnica per essere consapevoli della
responsabilita che noi abbiamo nella costruzione e
nel mantenimento di uno Stato di diritto fondato sul
rispetto delle idee altrui, del dialogo. Lo dico perché
noi stiamo vivendo un momento (il presidente Poniz
lo ha richiamato, ha avuto una scivolata quando ha
detto “marcire in carcere” con cio tradendola sua
vocazione se Dio vuole garantista perché si dice
“marcire in galera” non “marcire in carcere”, galera e
molto piu suggestivo, dall'impatto molto piu forte),
lo ha ricordato il presidente Poniz che siamo in
una fase dove la dialettica intesa come rispetto e
confronto di idee & in grande crisi dal punto di vista
sociale e si riflette poi sulla valutazione anche,
per esempio, del ruolo della magistratura per |l
semplice fatto che noi mettiamo al centro della
giurisdizione il diritto in tutte le sue sfaccettature
e soprattutto la cosa piu straordinaria che pero
e cosi difficile da far comprendere oggi & che il
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diritto € l'unico strumento da sempre nella storia
d'umanita di composizione dei conflitti, alternativo
ovviamente alla composizione violenta; o meglio
la composizione alla risoluzione violenta perché
un conflitto lo risolvi o con la violenza e quindi
si afferma il piu forte o attraverso il diritto, le
regole e quindi attraverso gli operatori del diritto,
magistrati requirenti e giudicanti e avvocati. Se noi
non capiamo questo come avvocati e magistrati,
se non capiamo che attraverso la nostra funzione
allinterno della giurisdizione noi riflettiamo
una societa e diamo indicazioni alla societa,
prendendoci unaresponsabilita basata sul fatto che
non abbiamo bisogno di essere popolari (questo
€ un altro passaggio piu volte ripetuto anche dal
presidente Poniz) noi avvocati e magistrati non
solo non abbiamo bisogno di essere popolari, ma
non dobbiamo assolutamente essere popolari e
dobbiamo fare fronte comune su tutto cido che
certamente € populismo e negazione dell’ idea di
diritto come momento di composizione.

La Costituzione costruisce un'idea di giurisdizione,
di processo come sede di liberta e sede delle
liberta e costruisce in questo senso un'idea di
magistratura autonoma e indipendente. Ora la
domanda é: & ancora cosi la magistratura? Davvero
€ ancora autonoma e indipendente, ma soprattutto
l'autonomia e lindipendenza della magistratura
corrono dei rischi che non sono ovviamente i rischi
riferibili a un periodo autoritario o totalitario?

lo credo che prima ancora che la magistratura la
giurisdizione, quindi anche la magistratura, stia
correndo dei rischi molto importanti che passano
attraverso tanti segnali. Uno per tutti: come ci si
rapporta oggi come oggi alla discrezionalita del
magistrato. La discrezionalita del magistrato &
sotto processo, ormai, in pit momenti ed & diventato
un problema. Al magistrato bisogna il pit possibile
comprimere lo spazio di discrezionalita disegnando
delle normative, delle leggi che in parte gia
implichino, obblighino il magistrato in binari molto
piu stretti perché l'esercizio della discrezionalita
(chiaramente in questo si inserisce tutto il tema
della neutralita piu o meno biologico) & vissuto
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come il problema: vuol dire chel'esercizio della
giurisdizione in maniera autonoma e indipendente
dal punto di vista intellettuale e culturale & un
problema da comprimere e da ridurre.

Lidea di una magistratura che deve rispondere a
concetti non piu di effettivita della giustizia, del fare
giustizia, di dare risposte di giustizia, ma un’idea
di efficienza che prevale sulla effettivita &€ un altro
grosso problema che va a comprimere I'autonomia
e I'indipendenza della giurisdizione.

Lidea della prevalenza sempre piu di una unita di
processo, di giurisdizione come valore economico,
come parametro economico € un altro tema, & un
altro problema. Sempre piu prevale il concetto
che il processo serve a far crescere I'economia,
parametrarsi alla crescita del Pil in Italia. |l
magistrato deve essere assieme agli avvocati
interprete di un problema economico prima
che di un problema di giustizia giusta, equa e
costituzionalmente orientata.

Il tema del processo mediatico € un altro momento
di grande compromissione dell'autonomia della
giurisdizione. Il magistrato che condanna a quindici
anni invece che a trenta o che non da I'ergastolo ma
da trent’anni viene processato, ormai € processato
ed & condannato.

Tutto questo € un attacco all'autonomia e
alla indipendenza della giurisdizione e quindi
naturalmente della magistratura. Come reagire a
questo? O ci si adegua a questo, ci si rassegna, Ci
si lascia andare a un’idea di magistratura disegnata
dalla Costituzione nel dopoguerra dopo una fase
autoritaria, una magistratura troppo forte, oppure si
tratta di trovare dei rimedi, ma dei rimedi che siano
prima di tutto dei momenti di forte autoanalisi,
forte autoresponsabilizzazione. Questi congressi
con questi temi sono sicuramente momenti di
autoanalisi,pero bisogna fare dei passaggioperativi,
dei passaggi concreti ulteriori. In Italia si parla di un
tema per alcuni giorni poi si passa a un argomento
ulteriore. lo ho la spilla che ricorda il 25 novembre
anche perché 'ANM non mi ha dato ancora non
ha fatto ancora dono della vostra spilla quindi ho
quella che ricorda la lotta contro la violenza alle

donne. Beh se ne e parlato il 25 novembre, se ne
parlera il 25 novembre prossimo. Di questo tema
si parlera oggi, domani e domenica anche sulla
stampa, poi se ne parlera chissa quando.
Dobbiamo essere concreti, dobbiamo essere
operativi e dobbiamo non rassegnarci a mio
avviso a recuperare l'idea di un diritto come
momento centrale di risoluzione di conflitti, degli
operatori del diritto come anche soggetti chiamati
a rappresentare un modello di societa soprattutto
alle nuove e generazioni. Sotto questo punto di
vista il disegno piu 0 meno volontario o involontario
di una politica che assolutamente e trasversale
e che pud avere le sue ragioni, per amor di Dio, &
quella di equilibrare il potere della magistratura,
vero o presunto che sia, ma di equilibrare il
potere della magistratura e questo verra fatto. Ha
cominciato con l'attacco alla discrezionalita, con
tutti quei passaggi cui facevo riferimento. Perd
I'idea dell'avvocatura istituzionale e non solo &
che dobbiamo garantire un equilibrio ai poteri
della magistratura all'interno della giurisdizione
attraverso lo strumento che non deve essere uno
strumento invasivo del potere della magistratura,
ma attraverso lo strumento tecnico di controllo del
potere della magistratura.

Il tema della neutralita biologica poi a passa
attraverso le regole processuali. Quello che
pud essere idea personale, la cultura personale,
un'intuizione personale viene qualche maniera
calibrata, controllata dalle regole del processo. E
allora 'unico equilibratore tecnico che é all'interno
della giurisdizione, che vede nell'autonomia
e nellindipendenza della magistratura un
proprio valore prima ancora che un valore
della giurisdizione stessa, un equilibratore che
non & potere e l'avvocatura. Quindi noi siamo
contrari a qualsiasi forma di indebolimento della
magistratura e siamo favorevoli a trovare all'interno
del sistema giurisdizione un rafforzamento del
ruolo dell’'avvocato che solo deve garantire questo
equilibrio e quindi deve allontanare ogni timore nei
confronti di un'eccessiva autonomia, indipendenza,
potere da parte della magistratura. Ringrazio Silvia
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Albano che ha richiamato il concetto dell'avvocato
in Costituzione. Noi diciamo semplicemente
che prevediamo ['autonomia e lindipendenza
dell'avvocato in Costituzione con questo duplice
obiettivo: dare forza al ruolo della difesa (I'articolo
24, che & messo anch'esso in grave rischio) e dare
forza alla magistratura attraverso un riequilibrio
interno alla giurisdizione stessa. Ci sono dei
magistrati, qualcuno con cui ho parlato e Silvia lo
ha espresso ufficialmente in questa sede credo
sia molto importante: molti, ve I'ha detto, siamo
d’accordo, perd non € un tema che riguarda la
magistratura, io credo che invece riguardi anche
la magistratura, riguardi forse soprattutto la
magistratura, certamente riguarda la giurisdizione
intesa come interpretazione culturale non tanto
tecnica della giurisdizione. Gandhi diceva che é
impossibile non avere paura (Gandhi era avvocato
prima di diventare Mahatma), diceva che era
impossibile non aver paura, ma quando la causa e
giusta bisogna saper vincere la paura. Ecco, se c'e
qualche paura di trovare un momento di assoluta
comunanza in difesa della giurisdizione, noi la
dobbiamo superare perché le nostre toghe sono
proprio questo, sono simbolo di giusta causa.

Silvia Albano
Giudice sezione civile tribunale di Roma e
componente della Giunta esecutiva centrale

Davvero mi dispiace, abbiamo tempi contingentati
e mi dicono che non riesco a farvi fare la replica
che vi avevo promesso. Spero che questo discorso
che & un discorso molto bello e interessante non
si chiuda qui, magari ci impegniamo a continuarlo.
Adesso dobbiamo lasciare spazio al professor
Zagrebelsky che su questi temi ha scritto e detto
molto, quindi io vi ringrazio. Spero che gli studenti
qualche chiarezza in piu ce I'abbiano. @
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G razie per linvito, grazie all’Associazione
Nazionale Magistrati, al suo Presidente,
insomma diamo per scontata la parte formale e
veniamo alla sostanza. lo prendo la parola per
ultimo al termine di questa giornata cosi densa.
Chi prende la parola per ultimo si trova spesso
nelle condizioni di dover dire “E gia stato detto
tutto, cosa posso aggiungere?”’, oppure “Sono state
dette cosi tante cose che non mi ci raccapezzo

RIFLESSIONI DI
GUSTAVO ZAGREBELSKY

Professore Emerito di diritto costituzionale, Universita di Torino

piu”. In entrambi i casi si prende la parola e la si
declina immediatamente. Invece sono venuto
qui e qualche cosa cercherd di dire. Purtroppo
io pensavo di rivolgermi prevalentemente agli
studenti, ai ragazzi che stanno in queste prime file
del nostro teatro, anche perché rivolgermi a tutti
questi insigni magistrati e avvocati che sono qui
presenti devo dire mi fa un po'paura. | giuristi fanno
parte di quella categoria di esseri che presi uno
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per uno vanno bene, presi in massa fanno molta
paura. Quindi sulla base di questa mia convinzione
pensavo di rivolgermi principalmente agli studenti,
che mi fanno meno paura, perd se ne sono andati
tutti o quasi tutti.

Orailtempo e quello che &, la giornata é statalunga,
la stanchezza é cresciuta, quindi io mi limito a
fare qualche considerazione, partendo non gia dai
concetti, dalle parole, dalle teorie, ma guardando
un po’ la realtd delle cose. E dalla realtd delle
cose che nascono le idee, non sono le idee che
modificano la realta delle cose. Diamo a ciascuna
cosa, a ciascun piano della nostra esperienza il
ruolo che gli spetta. Idee separate dalla realta non
hanno nessun peso ,sono delle astrazioni, magari
sono degli esercizi intellettuali anche divertenti,
ma non cambiano le cose.

Allora vorrei partire da considerazioni fattuali. Una
considerazione fattuale che riguarda tutti i giuristi,
in particolare i giudici e gli avvocati anche, € che
i giuristi non godono di buona fama. Possiamo
fissare questo punto senza discuterlo, possiamo
darlo per scontato? Nell'opinione pubblica i giuristi
non godono di buona fama; noi giuristi viceversa
cerchiamo in tutti i modi di costruirci un alone di
dignita, perfino di sacralita, quando si parla dei
giuristi come sacerdoti del diritto: queste cose ce
le diciamo noi, mi ci metto anch’'io come giurista.
Ma se guardiamo il vasto pubblico delle persone
non addette ai lavori ci accorgiamo che il mondo
dei giuristi viceversa & dipinto, a torto o a ragione,
ma questo non e il problema, il problema & che un
fatto, & dipinto come un luogo di privilegio, di artifizi,
non voglio dire artifizi e raggiri, ma certamente
di persone che usano la loro intelligenza, forse
abusano qualche volta della loro intelligenza, in
modo capzioso, il cavillo. Ma basterebbe ricordare
quel celeberrimo passo dei Promessi Sposi dove
I'avvocato (ma qui il discorso si pud estendere
anche a tutte le professioni giuridiche) I'avvocato
e dipinto come I'Azzeccagarbugli. Il cavillo € la
parola italiana che deriva da capillus. Qualcuno
dei presenti capisce di che cosa sto parlando,
cioe di una realta estremamente fine, che poi
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viene suddivisa a meta, divisa in quattro, in otto, in
dodici, sedici, e alla fine non si capisce piu niente,
tanto che nella realta accade che, di fronte a una
controversia tra individui o tra individui e lo Stato, la
questione appaia chiara a prima vista. Ci si rivolge
al diritto e il diritto non fa altro che complicarla.
Noi partiremmo dall'idea che al giudice e al diritto
ci si rivolge per chiarire, per dire la parola ultima
e definitiva, incontrovertibile, quindi superare la
controversia, invece abbiamo la sensazione che
molto spesso ci si rivolge al diritto quando la cosa
e Ii, grossa, bella ma per i giuristi una causa bella,
meravigliosa € la causa complicatissima. Quindi
spesso si va in giudizio, si usano gli strumenti del
diritto per complicare le cose chiare. Devo dire che
poi questaidea & molto diffusa. Tenete presente che
i giornali, per esempio, usano presentare questioni
giuridiche aperte chiedendo I'opinione di uno pro e
di uno contro una certa tesi, addirittura mettendo
queste posizioni su due colonne una contro l'altra,
a dimostrazione del fatto che il diritto e tutt’altro
che cosa chiara e svolge tutt'altra funzione che
quella di pacificare i conflitti. Spesso si esce da
un giudizio con il conflitto non solo irrisolto, con
una decisione accettata per cui si parte da li per
andare oltre, ma la decisione di giustizia alimenta
ulteriori conflitti. Questo rappresenta un problema,
un problema anche di credibilita della giustizia.

Allora partiamo da questa constatazione. Vorrei
fare un altro esempio per dire come questo
distacco dell'opinione comune dalla giustizia,
questo distacco e questo discredito e diffuso:
basterebbe leggere i grandi romanzi dell'Ottocento
francesi, tedeschi, inglesi, oppure ascoltare qualche
musica, ricordate, uno dei tanti esempi, quella
bellissima aria di don Bartolo nelle Nozze di Figaro.
Don Bartolo doveva imbrogliare le carte, doveva
raggiungere un suo obiettivo losco, molto brutto e
canta un'aria dove dice: “Se tutto il codice dovessi
volgere, se tutto lindice dovessi compulsare
qualche garbuglio si trovera, qualche garbuglio si
trovera, con un ossimoro, con un sinonimo qualche
garbuglio si trovera”. Ecco questa e l'idea,che ha
I'opinione non colta dentro i nostri problemi che
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alimenta la societa. In generale quindi partiamo da
questa constatazione, che e un fatto secondo me,
che sia giustificata o non sia giustificata questa
opinione non importa, noi abbiamo un fatto.
Partendo da quiio voglio sviluppare nel poco tempo
che mi concedete due punti che confluiscono in
un terzo. Il primo punto riguarda il particolare tipo
di responsabilita che hanno i magistrati rispetto
alla magistratura, rispetto alla giurisdizione, cioe
alla funzione loro conferita. Il secondo punto é la
questione dell'indipendenza ed € la giustificazione
della indipendenza. Aggiungo giustificazione
oggi traballante dell'indipendenza. Il terzo punto
si potrebbe indicare con una parola il tema della
credibilita, parola che a me piace assai poco per
motivi che vi diro, direi diversamente il problema
della autorita della giurisdizione, l'auctoritas in
senso latino contrapposta alla potestas che spetta
ai governanti.

Per quanto riguarda la responsabilita, vorrei fare
osservare che i giuristi e in particolare i giudici, i
magistrati sono avvicinabili, accomunabili con
altre due categorie di professionisti, i politici e i
giornalisti. Godono di un particolare e non gradevole
privilegio che consiste in questo e che distingue
questi professionisti da altri professionisti,
medici, gli architetti, eccetera. Tenete conto che
il fondamento ultimo della giuri