UNIVERSITA DEGLI STUDI DI BERGAMO

Facolta di Giurisprudenza
Dipartimento di Scienze giuridiche
XXII ciclo del Dottorato di ricerca in

Diritto Pubblico e Tributario nella dimensione epea

LA MAGISTRATURAE LA

RESPONSABILITAAMMINISTRATIVA

Relatore: Chiar.mo Prof. Massimo Andreis

Tesi di Dottorato di: Emanuele Comi (matr. 700246)






INDICE SOMMARIO

INEFOTUZIONE ... e eeeeeas 9
1. L’esercizio della funzione giurisdizionale entipendenza.................... 9
2. Indipendenza e responsabilita del magistrato...........ccccceeeeeeeeeennn.. 11
3. Il danno da amministrazione della giustizialgaegiudizio erariale... 18
4. Laresponsabilita amministrativa degli appantéiredla magistratura.. 20
5. Magistrati € QIUAICT .......cuuuuuruuiiiieseeemeiiieise e e e e e e e e eeeeeeeeeeeeeen e 21
6. L’azione di apposizione dei CoNfini. .......cccemeeeeiiieeieeeeiiiiiiiieeeiiiiiiinans 24
L’Amministrazione della giustizia e I'’Amministrazio ne dei Giudici.... 25
1. I modelli di amministrazione della giuUStZia.............euveiiiiiiieeeeeennen. 25
1.1, INErOTUZIONE ...vvviiiiiiiiiiiieieee et 25
1.2. 1 modelli di organizzazione della magistratura atti puri.... 27
1.3. I modelli di organizzazione della funzione giurgdnale
COSIAAELEl MISTE ... 30
1.4. La funzione giurisdizionale e laffermazione delingipio di
separazione dei POLEI .. ...cceeeiee e eeeee e 36
2. L'ordinamento giudiziario e la funzione giurizainale nello Stato
162 11T= T o 1RO PUTPPPPPPN 37

2.1. Lo Statuto Albertino e la legislazione liberale........................ 37
2.2. Il periodo tra le due QUEITE........uuieiiieeeieeee e 39
2.3. La Costituzione repubblicana e I'ordine giudiziario................ 41

2.4. 1l principio di indipendenza e l'autogoverno dei gmstrati in

relazione al 1oro STatUS..........ooeeiiiiii s et 46
2.5. La magistratura come ordine ovvero come potere............... 51

2.6. Il potere giudiziario e le sue relazioni con glitralpoteri nella
COSHIUZIONE. ...ttt eeeeee e e e e e eeeeaeaeeees 54



2.7. 1l modello italiano di amministrazione della giusa e di

ordinamento GIUAIZIANO. .......uuuveueiiiei e eeeee e 55
2.8. Le recenti riforme dell’ordinamento giudiziario....................... 57
L’amministrazione dei giudici ed il loro statasorativo..................... 58
3.1. La gestione del personale e gli organi di autogoeer............... 58
3.2. La carriera dei magiStrati............oooeeees e e eeeeeeeeeeeiiiiiee e 60

3.3. Lattivita del Consiglio Superiore della Magistratue la natura

amministrativa dei suoi atti di organizzazione........................ 61

3.4. L’esercizio del potere disciplinare.........ccccoeeeiieeiiiiiiiiiiiiiiiiinnns 64

[ll. Le responsabilita del funzionario addetto allammiristrazione della

0 11 1S 174 = R 67

1. INEFOTUZIONE ....eiiiiiiiiiiiieeeieeee ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e s e nnnns 67
1.1. HlECItO € SANZIONI cecevvvrriiiiiiieiee e a e 68
1.2. Le responsabilita del magistrato e il suo status..................... 69
1.3. Le responsabilita e le finalita dell'istituto ...............cccevvvvvvnnnns 70
1.4. Le responsabilita e le funzioni di vigilanza e cofto. ............... 77
1.5. L’art. 28 Cost. e le responsabilita del funzionaria.................. 78

2. La responsabilita disciplinare............cccccciiiiiiiiiiiiiiiiee e 78
2.1, INtrOdUZIONE STOMCA ..vvvrrunniiiieee e e e e eeeeeeee e e e e e e e eeeeeeeennaees 78
2.2. Lagiurisprudenza della Corte costituzionale......................... 82

2.3. | profili di contrasto con la Convenzione Europeai diritti
eITUOMO . ... e e eeaaeeees 83

2.4. L'elaborazione della dottrina e della giurisprudenz................ 84
2.5. Lariforma degli illeciti disciplinari recata dal [b.gs. 109/2006 88
2.6. Le altre ipotesi di illeCito. .........uveiiiiieeeeiiiieee e 88

2.7, L8 SANZIONI. e e e 92



2.8. Il procedimento disciplinare e la sua portata apagtiva........... 95

3. La responsabilita CIVIE .................i e vvvieeeiiiieeeee e 89
3.1, INtrOAUZIONE ...t 98
3.2, GENESI SLOMCA. ..eeeiiiieiiiieee it erreee e e e 103
3.3. Ladisciplina abrogata dal referendum del 1987.................. 105
3.4. Lalegge n. 117 del 13 Aprile 1988:.........ccoerieiiiiiiiiiiniiiennnn. 107
3.5. La giurisprudenza costituzionale..........cccccccceeiieiiiieeeeeeeeeee, 111
3.6. L’esperienza del giudice di merito e di legittimita................. 112

4. Laresponsabilita penale........cccccoooiimmmieeiiiiii 113
4.1, INrOTUZIONE ...ooiiiiieeiee ettt 113

4.2. | reati compiuti al di fuori dello svolgimento dellfunzione

QIUNSAIZIONAIE... .. e 113
4.3. |reati propri del pubblico ufficiale..........cceeiiiiiiiiiiiiiiiiiiinn. 113
4.4. |reati contro 'amministrazione della giustizia...................... 114

5. Laresponsabilita amministrativa (fNVio) .. .cceveeeveveeeeeenncinnnnnn... 114

5.1. 11 dato NOrMALIVO.......eeiieiiiiiiiiiiee e 116
5.2. Lagiurisprudenza del secondo dopoguerra. ....ccccceeeeeeeennnnns 118
5.3. La dottrina pitl r€CENTE. .......cceeeeeiei s cmmmmm vttt 120
5.4, Lelinee di teNdeNZa............ccooviiiiicommmmmr et 120
5.5. Laresponsabilita contabile.................commmeeeeeeeeeeieeiiiieiiiiinn, 121
6. Le responsabilita e i valori potenzialmente tggénti..................... 121
6.1. (Ragionevole) indipendenza e (ragionevole) respoifisa. ..... 121
6.2. La responsabilita necessaria. ...........cccoeemeeeeeiecciiiiiiin 123
7. Le responsabilita, i beni protetti e i valorietiati ......................cccc.... 124
IV. 1l danno da amministrazione della giustizia......cc.ccccooevvvvviiviiiiiiennnnnnn. 127



INETOAUZIONE ..o e et eaees 127

1.1. Leragioni € le funNZioni. .........cccoeeeiiiiieeieen i 127
1.2. L’affermazione dell'istituto nel nostro ordinamento.............. 128
1.3. Il dibattito con I'avvento dello Stato repubblicana................ 129
La riparazione dell’errore giudiziario .........c.ccceeeeeiiiiiiieiiiiiiiiinnn. 144

la responsabilita civile ex lege 117/1988; .evevvvreeeeiiieieinnenennnnnn.. 145

3.1. L'azione di MValSa. ..........ccccvrmiiieiiiimmmmn e 150
3.2, ValULAZIONI. ceiieiieee e 151
3.3, LECHICNE. ... 152
3.4, Le apPpliCaZIONI.....ccceeiiiiiiieeeii e 152

3.5. La responsabilita civile per violazione del dirittimunitario da

parte di un organo giurisdizionale (riNVio) ....ceeevvvvveeiiieeennnn. 153
la responsabilita da ritardata giustizia (LEBU®EO);.........ccvvvveereeeennn. 153
4.1, L’'apPliCAzZIONe. ......uuiiiiiieei et 157
4.2, LIECIO. .eeeeieiiiiiieeie et 166
4.3. La natura della responsabilita: le tesi dottrinali;................... 169
4.4. (segue) la posizione della giurisprudenza ......cccc.eeeeeieennnnn. 183
A5, 11 dANN0. ccoiiiiiiiiiiee 184
| casi di responsabilita previsti dal codicepdicedura penale;.......... 184
5.1, INtrOAUZIONE. ....ccoiiiiiiiieie et 188
5.2. Lariparazione dell’errore giudiziario.........cmmeeeeeeeeieneneennnnnns 189

5.3. Lariparazione per l'ingiusta detenzione. .......ceeeeeeeennnn... 192

5.4, Natura delliSttULO. .........uiiiiieeeee e 196
La responsabilita da violazione del diritto combario. ...................... 197
6.1. INrOAUZIONE. ...ttt e 197



6.2. Lasentenza KODIET. ... 198

6.3. | principi desunti dalla dottrina. .............ceeeviieeiiiiiiiiiiiiienneeen. 201
6.4. I riflessi sul tema della responsabilita nell’ordimento. .......... 203
6.5. La natura della responsabilita. ..............ccceeeeeeeeeiiiiiieeeeiiiennns 206

7. Le basi costituzionali della responsabilita atatper amministrazione

della QIUSTIZIA. ..cooieeeeeeeeeeeeeeee e e e e e e 209
7.1, L’art. 24, IV COMMEA COSL. .vuiniiinieenie s s et e s eeaeenenreneneens 209
7.2. 1l dovere di SOHAAriEta. ......ovueeeeee e 214

V. La responsabilita amministrativa e il pregiudizio @ariale cagionato

dagli appartenenti alla magistratura............ccccoeeeeiiiiiiiiie e,

I [ 0] (0 Y0 (U4 0] o T3ROS

2. La genesi storica della responsabilita ammigista e I'assetto attuale

EIPISTITULO ... e e ee e
2.1. Dal giudizio di conto al giudizio di responsabilita.............
2.2. Il danno erariale ed il pregiudizio patrimoniale.................
2.3. Lacondotta e I'imputazione della responsabilita.............

2.4. Natura e funzioni della responsabilita amministvati..........

2.5. L'evoluzione dell'ordinamento e la funzione dellart@ dei Conti

quale giudice della responsabilita...........ccceeeeeeeeiiiiiiiiiiiinnnnn. 226
L’applicabilita ai magistrati della responsa@ilamministrativa......... 226
3.1. L'art. 52 R.D. 14 luglio 1934, n. 1214.......ooueeeiiiririiiiireeeeenn 226
3.2. la giurisprudenza della Corte COSt..........ccceemmeeeiiiiiiiiiieeennnns 226
3.3. Le perplessita dei giudici contabili..........cccceeeeiieiiiiiiiininininn, 232

4. Laresponsabilita civile ex lege 117/1988 eeeevvivviiiiiiiiieieeeeeeeeee, 235

5. La giurisprudenza in tema di responsabilita anstriativa degli

appartenenti alla magistratura e le tipologie dirdaerariale riscontrate

235



5.1. Il conferimento di incarichi di consulenza (spesgidstizia)... 238

5.2. Il danno allimmagine dell Amministrazione ....ccce......c......... 241
5.3. Legge PiNtO .....ccooiiiiieeeeeee e 242
6. Forme di responsabilita concorrenti e altermativ................c.....e...e. 247

7. La responsabilita amministrativa del magistratta sua compatibilita
CON I'INAIPENAENZA ...t et 247

8. Indirizzi ampliativi della responsabilita delftato per amministrazione

della giustizia e conseguenze sulla responsahbifitainistrativa ................. 249

=] ][ oTe ] =Y - PR TTT 252



. INTRODUZIONE

1. L’esercizio della funzione giurisdizionale e I'indpendenza

L’esercizio della funzione giurisdiziondleé sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da esstta oggetto — nell’esperienza
storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interes&e

Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la

necessita che il potere giudiziatipotesse dirsi indipendente dagli altri poteri

! Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaslarente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizicome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d’'ora che la seconda ha una coamita piu ampia ed & portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4agg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellastizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratieHa disciplina dellstatusdei magistrati

2 e arti classiche, come la letteratura e la mttinanno sempre dedicato ampio spazio
alla rappresentazione della giustizia e della somimistrazione. Gia i tragediografi greci elevano
ad archetipo della letteratura il conflitto trarégole poste dalla societa e 'amministrazioneadell
giustizia @mplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine dellimmaginarigiuridico,
Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello clencerne la storia dell’iconografia della giustizia
e della sua amministrazione, & stato notato conestgusia mutevole e suscettibile di riflettere
cambiamenti profondi nella societa (in tal senseesia A.PROSPER] Giustizia bendata, percorsi
storici di un’immagine Torino, Einaudi, 2008). Anche i filosofi cercamna lungo di
sistematizzare I'attivita del giudice secondo categche parevano loro affini: fin dall’epoca della
Grecia classica, ad esempio, si riscontra il paragoa I'attivita giudiziale a quella del medico
(richiamano le opere di Aristotele, SIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudigéMilano,
Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).

.....

confluita nelle mani del principe ed era entratfaraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldige era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da afiro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffré, 2003, pag. 4).



costituiti dello Statd si inizid ad indagare in cosa dovesse sostanziEta
indipendenza e quali limiti la stessa possa (o debbffrire.

Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell’attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno eveni@enmaomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra gli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Stato,n primis quello
esecutivl; ancora prima era stata avvertita la necessigawintire I'indipendenza

del giudice dalle parti in cauSanfine, in tempi pit recenti, ci si & preoccupati

* La costituzione francese del 1789 all'art. 16varra sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costituzb. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta caatittale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

® Secondo una visione storicamente risalente e jarofedl’illuminismo sarebbe bastato
fare del giudice una semplice “bocca della legget pgarantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...

® Spesso, a tal proposito, si fa uso della locuzitm#ipendenza esterna”. Dal punto di
vista cronologico e temporale, «la separazionepdegri, nel senso di tripartizione tra legislativo,
esecutivo e giudiziario, € il frutto di un lavorectico e di un’esigenza pratica coevi alla
formazione e al consolidamento dello Stato libb@ghese» (GSILVESTRI, voce Poteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Lidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri defftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
pit propriamente il nome di “autonomia”, mentréeitmine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

" L'indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure aba possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualaktensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto all'imparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffré, 1958, vol. lll, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori quetgrzieta & inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETT), voceGiusto processo (diritto costituzionale) EdD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmeshe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdatepostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraaragpio, vi sono fin dall’epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedbimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).

10



anche di assicurare lindipendenza del giudice idagltri componenti

I'ordinamento giudiziarid

2. Indipendenza e responsabilita del magistrato

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggd#putato ad
esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdaeyex impiegare un potere, non
si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatogqualche forma di

responsabilithper I'attivita che svolg®.

Nellesigenza che [lattivita giurisdizionale possdirsi ed essere
effettivamente indipendente da condizionamentireste nella necessita che |l
potere sia assoggettato ad un controllo, tuttaviaresente in potenza una intima

8 La cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrastitazione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «l'indipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffre, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BionDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.

° O, per usare un termine molto risalente, di siatta¢cfr. N. RCARDI, R. VACCARELLA
(a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentat&989, f. 6,
pag. 1205 e ss.). Si é detto che «la responsasilitane, [...] nella coscienza collettiva, come un
valore esprimente lo stesso essere del’'uomo neldme (C.MAIORCA, voce Responsabilita
(teoria generale)n EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1005). &icamente, superata
I'irresponsabilita che connotava I'esercizio daltarita (L.MANNORI—B. SORDI, Storia del diritto
amministrativg Roma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss) gia laoDichiarazione dei diritti
dell'uomo e del cittadino del 1789, viene enuncidfarincipio di responsabilita (tale locuzione &
usata da ECASETTA, Manuale di diritto amministrativoMilano, Giuffre, 2008, pp. 41 — 42; in tal
senso anche [BORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichéologna, Il Mulino, 2007, pp. 61
— 62): l'art. 15 dellaDéclaration des Droit de 'Homme et du Citoydal 1789, infatti, sancisce
che “La Société a le droit de demander compte a touemigpublic de son administration”
(Amplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, op. citpp. 348 e ss. e D.
SORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep. cit, pp. 374 e ss).

19| "entita di questo sindacato e le modalitd conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), wigtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.EBONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraRadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: Il) diritto comparatcstranieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.

11



discrasia: la responsabilita allude ad un rappyrem un rapporto potrebbe anche
risolversi in una dipendenzeettius in una soggezion®)

Da quanto premesso, appare condivisibile I'ideappsta dalla dottrina,
che un determinato assetto della responsabilittmdgistrato «richiama cosi la
posizione del giudice rispetto alla societa ed atganizzazione costituzionaf€y
ovverosia che le disposizioni sulla responsabilitegli appartenenti
all'ordinamento giudiziario hanno effetti anche lasuindipendenza che alla

magistratura deve (o dovrebbe) essere garanti 8eltd*.

E stato autorevolmente evidenziato che vi sono nalcfiorme di
responsabilitd che hanno come effetto la dipendemzmtre altre, al contrario,
non creano questo rapportoln particolare, la dottrina ha rilevato che, per
comprendere come ed in che misura si atteggi ifrooto tra responsabilita e
dipendenza, si dovrebbe avere riguardo alla fumziae ['ordinamento

attribuisce alla responsabiftfa per riscontrare I'esistenza di un “vincolo” tra

™ per uno studio della responsabilita come insieineapporti e relazioni, si veda
specialmente ARosS Colpa, responsabilita e penMilano, Giuffre, 1972, pag. 29 e segg.

12 Come meglio si dira tra breve, nell'ordinamentmsaavvisabili responsabilita che
creano un rapporto di dipendenza tra soggetti poresmbilita che, all'opposto, non creano tale
rapporto. Problemi di indipendenza sussistono setaerispetto alla prima delle due categorie di
responsabilita.

13 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordimento.
Prospettive di riforman Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pag. 780.

14 Gli effetti non si fermano all'indipendenza — si@mente il profilo pit significativo,
ma potrebbero riscontrarsi dei condizionamenti ardél punto di vista economico tra i livelli di
spesa per la prevenzione e di costi dei risarcimédn constano studi specifici sul tema
nell’ordinamento nazionale, pur tuttavia pare utile richiamo generale allistituto della
responsabilita civile in GFREzzA, F.PARISI, Responsabilita civile e analisi economiddilano,
Giufré, 2006.

15 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordimento.
Prospettive di riformaop. cit., pag. 781.

% Le funzioni che lordinamento attribuisce ad unrtjgalare istituto della
responsabilita possono essere molteplici e diailéfiinterpretazione. Ad esempio, in differenti
ordinamenti la responsabilita civile ha funzionivatise: in taluni sistemi, essa ha funzioni
riparatorie e ripristinatorie, mentre in altri harattere sanzionatorio (c.d. pena privata) o pemiti
(amplius C. SALvi, La responsabilita civilan G. IUDICA, P. ZATTI (a cura),Trattato di diritto
privato, Milano, Giuffre, 2005, pag. 16 — 30). Inoltre, tammenti negli orientamenti
giurisprudenziali ovvero nuove interpretazioni dodli possono far mutare le funzioni di una

12



coloro entro i quali si instaura il rapporto si dewuindi, considerare se la
responsabilitd ha una finalitd sanzionatoria di iiéciti*’, ovvero se essa ha il

fine di essere uno strumento conformativo di attilécite a orientamenti altrdi

Mentre e opinione abbastanza condivisa che le nsgdita non
giuridiche, come quella politica 0 morale, appagam al secondo gruppp e
che altri tipi di responsabilita, come quella penali cui elementi costitutivi sono
strettamente tipizzati — facciano parte del prinmoppd®, per la responsabilita
civile, per quella disciplinare o, ancora, per tm@mministrativa, € necessaria
un’indagine piu approfondita sugli elementi cosiitudella responsabilita e sulla
conduzione del giudizio per valutare la sussistemfatensita di un (possibile)

rapporto di dipendenza.

Sullanalisi di questi profili verteranno in modaspdicito i capitoli
secondo e terzo del presente lavoro, che dapprilnatréranno come é
configurato e quali siano le peculiarita del rappodi servizi® che lega il

(segue nota da pag. precedente)

particolare tipologia di responsabilita (sul teneanbra paradigmatica il lungo cammino evolutivo
della responsabilita amministrativa — sul qual®siera nel prosieguo del lavoro).

" La risposta che I'ordinamento pud prevedere acberurbamento dell’equilibrio
imposto dall’ordinamento stesso pud essere di aasanzionatoria e, quindi, essenzialmente
afflittiva, ovvero risarcitorie e, conseguentemerde natura ripristinatoria dell’ordine leso (C.
SALvI, La responsabilita civilep. cit., pag. 3 e ss.).

18 Oltre alle due categorie anzidette, la soggezazhana sanzione oppure il giudizio di
apprezzamento, secondo alcuni la responsabilitén pdrticolar modo la responsabilita civile, ha
la funzione di allocazione dei costi delle aziomiane (in tal senso MORCHIA, La responsabilita
in S. CAssSeSE (a cura di),Trattato di diritto amministrativo- parte generale, tomo II, Milano,
Giuffre, 2003, pag. 1649).

¥ In tal senso si veda G.RESCIGNQ voce Responsabilita (diritto costituzionalé)
EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1341 eg® e G. Zagrebelsky

20 A parere della dottrina citata, la stretta tipzivae delle condotte vietate e la chiara
enunciazione delle sanzioni applicabili che oggirmta il nostro sistema di illeciti penali, porta
con ragionevole sicurezza a ritenere che la saezman applicata oggettivamente sulla base della
violazione di una norma primaria che tutela un bene

2| rapporto di servizio & un rapporto che pudansarsi tanto di diritto quanto di fatto
tra ’Amministrazione pubblica e il soggetto cher [ prima svolge funzioni, servizi o attivita
strettamente strumentali ad essi (cfr. 8tiasciA, Manuale di diritto processuale contahile
Milano, Giuffre, 2009, pag. 47 e ss.). Tale rappatil fondamento della responsabilita che &
suscettibile, come meglio si vedra piu oltre netdedi radicare la giurisdizione della Corte dei
Conti (E. Casetta, Manuale di diritto amministratiwp. cit., pag. 644). Secondo la dottrina della
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magistrato con '’Amministrazione in nome della gquagli esercita I'attivita
giurisdizionalé® e, successivamente, indagheranno gli istitutesponsabilita che
'ordinamento espressamente prevede per gli appte all’ordinamento
giudiziaric™.

Infine, in chiusura del terzo capitolo si evidemaieche, oltre alle
responsabilitd espressamente previste e proprimagistrati®, si pud ravvisare la
sussistenza nell’ordinamento di una responsalsitigainveste, senza distinzioni di

funzioni e compiti, tutti i funzionari pubblict la responsabilita amministratffa

(segue nota da pag. precedente)

Corte dei Conti, il rapporto di servizio € da anex@are tra gli elementi oggettivi dellillecito
amministrativo (MSclAscIA, Manuale di diritto processuale contahilep. cit., pag. 47).

22| fatto che il magistrato eserciti una funzionatale insopprimibile (una funzione di
ordine, secondo FZARLUCCIO, L'amministrazione della giustizien S.CASSESE(a cura),Trattato
di diritto amministrativo — diritto amministrativepeciale Milano, Giuffre, 2003, tomo I, pag. 383
e ss), ha rilievo in quanto il danno che lo stesagioni proprio nell’esercizio di tale attivita &
attribuibile (anche) allAmministrazione nellintesse della quale egli opera. Sull'estensione
al’Amministrazione della responsabilita per i danagionati dai propri funzionari € un punto di
riferimento ineludibile il testo dell'art. 28 Costa mente del quale “i funzionari e i dipendenti
dello Stato e degli enti pubblici sono direttamergsponsabili, secondo le leggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazione diritti. In tali casi la responsabilita civile si
estende allo Stato e agli enti pubblici”. Sullatpta del secondo alinea del citato art. 28 Coata d
la laconicita della disposizione costituzionalegsa ampiamente dibattuto se si trattasse di una
responsabilita diretta e solidale della P.A.\(RRGA, Diritto Amministrativo — | principj Milano,
Giuffre, 1989, p. 400, V.CERULLI IRELLI, Principii del diritto amministrativo Torino,
Giappichelli, 2005, vol. I, p. 13) ovvero indirate solamente sussidiaria (ad esCESETTA,
L'illecito degli enti pubblicj Torino, Giappichelli, 1953, p. 270).

% E, conseguentemente, verranno enunciate le respitittisdisciplinare del magistrato,
che ha subito recenti — e tormentati — intervepfjidiativi, la responsabilita penale e la
responsabilita civile del magistrato, cosi comecigl;ata dalla piu volte richiamata Legge n.
117/1998.

24 5j avverte fin d'ora che la responsabilita ciwdléa responsabilita disciplinare hanno
goduto di notevole interesse da parte della detteinconseguentemente, vi & una copiosa messe di
contributi scientifici. Inoltre, in considerazionella riconduzione dell'istituto della responséhili
civile del giudice fectius della responsabilita civile dello Stato giudiae)settori disciplinari
molto diversi (infatti, attiene tanto alla matedell’ordinamento giudiziario e processuale a quello
costituzionale) si ravvisa una completa e profogldhorazione dottrinale.

% Lart. 52, comma 1 R.D. 12 luglio 1934, n. 1214ressamente prevede che «i
funzionari, impiegati ed agenti, civili e militargompresi quelli dell’ordine giudiziario e quelli
retribuiti da amministrazioni, aziende e gestidatali a ordinamento autonomo, che nell’'esercizio
delle loro funzioni per azione od omissione impilianche a solo colpa o negligenza cagionino
danno allo Stato e ad altra amministrazione dalleley dipendono, sono sottoposti alla
giurisdizione della Corte nei casi e modi previigtila legge sul’amministrazione del patrimonio e
sulla contabilita generale dello Stato e da leggcgli». Nessuna deroga, inoltre, € stata inttadot
dai Costituenti allorquando, dettando il citata @8 Cost., non ritennero di limitare I'applicazéon
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Varie disposizioni sembravano ammettere |'esistedzauna tal specie di
responsabilita anche nei confronti dei magistfatha dal secondo dopoguerra e
fino a tempi relativamente recefitia giurisprudenza e la dottrin&’ tendevano

ad escluderla.

L'applicabilita di tale generale istituto ai magi, infatti, desta
profonde perplessitd in ragione delle peculiarita dtatuse di funzioni dei

(segue nota da pag. precedente)

dello stesso a particolari categorie di funzionpubblici. Ad una prima interpretaziona
contrariis, si potrebbe ritenere che non vi siano soggetti rihestono la categoria di funzionari
pubblici nei confronti dei quali non debba trovapplicazione tale disposizione

% |a responsabilita amministrativa & una forma dpomsabilita dei dipendenti pubblici
(rectius di tutti coloro che hanno un rapporto di serviean la Pubblica Amministrazione) verso
gli enti pubblici per i danni causati all'erari@Amplius F. GARRI, voce Responsabilita
amministrativain Enc. Giur, Roma, Treccani, 1991, vol. XXVI, pag. 1 e segfj. #ORCHIA, La
responsabilita,, op. citpag. 1696 e segg.).

27| citato art. 52 R.D. 12 luglio 1934 n. 1214, asempio, assoggetta al giudizio di
responsabilita della Corte dei Conti i pubblici iegati “compresi quelli dell’ordine giudiziario”.
La stessa Corte Costituzionale, in un giudizio euflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, ha
riconosciuto che — in linea generale — 'indipermiedella funzione giudiziaria € compatibile con
il principio della responsabilita civile, penalemministrativa, in quanto gli artt. 101, 102, 104 e
108 Cost. non garantiscono ustatusdi irresponsabilita del giudice (Corte Cost., sanée05
novembre 1996, n. 385 oro Amm, 1997, pag. 2624 e ss. ,Riv. Corte Conti 1996, fasc. 6,
pag. 248 e ss., iBiust. civ, 1997, |, pag. 306 e ss. e@iur. it.,, 1997, parte |, pag. 281 e ss.).

% Nella prima meta del ‘900 la dottrina segnala aiopi casi giurisprudenziali in cui
venne affermata la responsabilita amministrativandagistrati per un danno erariale derivante
dalla mancata vigilanza sull'attivita dei dipendeattdetti alla gestione delle tesorerie dei tribuna
(Amplius P.NOVELLI, La responsabilita amministrativa e contabile delgisérato, in Giustizia
civile, 2008, sez. I, fasc. 4, pagg. 175 e ss.). llatararra ripreso e trattato ex professo nel
capitolo V del presente lavoro.

# Si veda, ad esempio, quanto statuito in Corte iCset. giur. reg. Sicilia, sentenza 06
dicembre 1995, n. 394 Riv. Corte Conti1995, fasc. 6, pag. 178 e ss. &aro amm, 1996, pag.
2110 e ss. La Corte, in quella occasione, declin@rbpria giurisidizione sul presupposto che
nell'esercizio della funzione giurisdizionale il gistrato non € legato da un rapporto di servizio,
ma € soggetto soltanto alla legge.

%0V, VIGOoRITI, Le responsabilita del giudic®ologna, Il Mulino, 1984, pagg. 48 — 49.

31 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sepeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni legjigse in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
l'imparzialita nell’esercizio delle funzioni giudizionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
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magistrati’ e della concorrenza della medesima responsadititainistrativa con
forme di responsabilita che — in certi casi — paisavrapponibili o fungibiff.

Il panorama normativo, infatti, si € fatto piu adiato quando e entrata in
vigore la legge 13 aprile 1988 n. 117, che prendéymosto delle norme del
codice di procedura civile in materia di responé@bicivile dei magistrati,
abrogate per referendum popofdreQuesto atto legislativo portd con sé diversi
profili di novita: innanzitutto escluse la possitgl per il cittadino di agire
direttamente contro il magistratp secondariamente introdusse una responsabilita
di rivalsa a favore dello Stato, nel caso in cAniministrazione abbia subito un
pregiudizio patrimoniale dall'azione intentata dailgolo per dolo o colpa grave

del magistrat®; infine, la novella parifico le esimenti che estuano la

(segue nota da pag. precedente)

contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

32 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/Ain G.U. | serie speciale,s~dél 2005).

% In particolare, con la responsabilita civile e cififinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicateriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

3 e disposizioni contenute nel codice di procedtivéle agli art. 55, 56 e 74 e che
ricalcavano abbastanza fedelmente le disposiziencadice di rito francese (cfr. WICARDI, R.
VACCARELLA (a cura),Commentario alla legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentate
1989, fasc. 6, pag. 1205) furono abrogate con H.B. 9 dicembre 1987, n. 497 a seguito del
referendum popolare dell’8 novembre 1987.

% La previsione & contenuta nell'art. 6 Legge 13l@fi988, n. 117. A questo proposito
si & parlato fin da subito di una nuova respongahikllo Stato giudice in luogo di quella vecchia
del giudice (N. RARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.,cit.
pag. 1204 e segg.). Il citato art. 6, tuttaviaypde che possa intervenire volontariamente in ogni
fase e grado del procedimento. Per una trattazonprofessalell’istituto si rinvia al capitolo
terzo.

3% Come si chiarira meglio piu oltre nel testo, l@ze di rivalsa & prevista dall'art. 7 L.
n. 117/1988. Vi &, inoltre, una misura massimaadelalsa, fissata dall’art. 8, comma 3 L. n.
117/1988 nel caso in cui il magistrato non abbigoagpn dolo.
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responsabilita del magistrato anche al giudizisesponsabilita dello Stato E
stato quindi notato che, sebbene caratterizzatoeldaenti di specialita,
quest’ultimo giudizio nei confronti del magistratoa molti profili che si

sovrappongono con listituto della responsabilitanzinistrativa®.

La ricostruzione, inoltre, viene resa piu comphessome si dira piu
diffusamente nel V capitolo, dal fatto che il ldgtsre occasionalmente pare aver
riconosciuto espressamente forme proprie di resylitd amministrativi per
gli appartenenti alla magistratd?aovvero, dalla considerazione checdnditor
ha richiamato istituti propri del giudizio di respabilita amministrativa
all'interno di disposizioni concernenti il danno damministrazione dalla

giustizid®. Ci si & domandati, quindi, se tali profili siasintomatici di una

371 commentatori, in proposito, videro un certo tamento nella tutela del singolo che
lamentava una lesione, non essendo affatto pianaloitrina ed in giurisprudenza che la
responsabilita civile dello Stato per attivita ggdizionale prima della legge n. 117/1988 avesse le
stesse caratteristiche (intendendo con cio glsstesjuisiti oggettivi, soggettivi ed esimenti) ldel
responsabilita civile personale del giudice (gpt@lposto si veda proprio Corte Cost., sentenza 14
marzo 1968, n. 2 iiur. Cost, 1968, pag. 288 e ss.).

3 Amplius N. ZANON, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell'ordinamento giudiziario
Milano, Giuffre, 2002, pag. 207 e segg. e ANDREIS, La responsabilita amministrativa ed il
danno indirettoin F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pag. 1824 e segg. R&reente, in giurisprudenza
(da ultima si veda Corte dei Conti, sez. | centradmt. 13 marzo 2007 n. 53) si & affermata I'idea
che la legge n. 117/1988 abbia stabilito propri@ wasponsabilita amministrativa in capo al
magistrato con cognizione al giudice ordinario pdanni risarcitiex legen. 117/1988. In ogni
caso, € tesi abbastanza condivisa in dottrina ahedponsabilita amministrativa sia di natura
civilistica (ad es. ECASETTA, op. cit, pag. 618 e segg.) e, quindi,

% Ovverosia forme di responsabilita cui siano asetigi solamente i magistrati in
ragione del lorcstatusoppure della funzione che svolgono. Come meglich&rira piu oltre,
possibile ravvisare nel nostro ordinamento almene disposizioni che lasciano intravedere una
responsabilita in cui possono incorrere esclusivaengli appartenenti all'ordine giudiziario: il gia
citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002, n. 113 erhinel prevedere una responsabilita per le
liquidazioni ed i pagamenti ordinati, mentre I'aB. Legge 24 marzo 2001, n. 89 dispone,
laconicamente, che il decreto di accoglimento mhelénnizzo per irragionevole durata del
processo € comunicato “al procuratore generala datite dei Conti, ai fini dell’eventuale avvio
del procedimento di responsabilita”.

“0 1 pit volte citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002 113 (Testo unico delle
disposizioni legislative in materia di spese di sgizia), ad esempio, chiama responsabili
espressamente «i magistrati e i funzionari amnnatist» per le liquidazioni e i pagamenti da essi
ordinati.

“L 1l legislatore con la legge 24 marzo 2001 n. 88.(tegge Pinto), introducendo —
sulla scia di una copiosa giurisprudenza della e€&tiropea dei Diritti del’'Uomo — listituto
dell'equa riparazione per durata non ragionevolepdecesso, ha previsto, all’art. 5, che, nel caso
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generale possibilita di assoggettare al giudizicedponsabilita amministrativa gli
appartenenti alla magistratdfaovvero se si tratti di eccezioni ad un istitutec

mal si concilia con la funzione giurisdizion&le

3. Il danno da amministrazione della giustizia ed il pegiudizio erariale

Al fine di comprendere lo spazio di ammissibilitaseccessivamente, di
applicabilita nel nostro ordinamento dellistitutodella responsabilita
amministrativa per coloro che appartengono allimedigiudiziario, si € reso
preliminarmente necessario individuare quale dapossa essere configurato
nellesercizio della funzione di amministrazione llae giustizid® e,
successivamente, in che termini e con quali mad#ite danno pud divenire un

danno erariaf®.

(segue nota da pag. precedente)

in cui in sede di giudizio sulla durata del processnergano delle responsabilita del magistrato
che espongano lo Stato ad indennizzare la parte farti), «il fascicolo venga trasmesso alla
Procuratore della Corte dei Conti per il giudizio r@sponsabilita amministrativa». Questa
disposizione pare rammentapertis verbida sussistenza di una responsabilita amministaatet
magistrato anche nell’esercizio della funzione igiizionale, almeno sotto il profilo della
condotta processuale del giudice. L'idea che ladotta processuale del giudice possa influenzare
la durata del processo e, quindi, che sia ravdisalia responsabilita di quest’'ultimo nel caso in
cui il procedimento ecceda i tempi ragionevolmenézessari, € contenuta gia r@bdexdi
Giustiniano (nel libro 11l e precisamente CJ 3.),1¢he poneva in capo al giudice (ma anche ai
patrocinatori delle parti in causa) una sanzior®ipiria nel caso in cui il processo sottoposta all
sua cognizione non avesse rispettato tempi peientor

“2 E che, quindi, per i magistrati fosse ipotizzabilea forma di responsabilita
amministrativa generale e residuale rispetto abdtispecie puntualmente dettate per (gli
appartenenti all'ordinamento giudiziario.

3 E che, quindi, al di fuori delle fattispecie egm@mente previste dall’ordinamento
non vi sia ulteriore spazio per ritenere sussistemia responsabilith amministrativa generalmente
applicabile per i danni erariali che i magistraispano cagionare nell’esercizio delle loro funzioni

4 Storicamente, come meglio si dira pitl oltre, ezdipo difficile configurare ipotesi di
lesione o danno (ingiusto) originate dall’esercidioun potere, soprattutto allorquando il potere
esercitato era quello giurisdizionale.

%> Uno degli elementi costitutivi della responsabilamministrativa éinter alios il
danno erariale. Tuttavia, come si chiarira megliargdo si parlerax professalella responsabilita
amministrativa, possono darsi casi in cui il darerariale non discenda da un danno da
amministrazione della giustizia, ma, come nel ca$odanno allimmagine, dia cagionato
direttamente in capo allamministrazione e disceddain comportamento del magistrato che non
abbia connessione diretta con un danno cagion&aia
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In via incidentale rispetto al’economia del lavpquindi, nel capitolo IV
si & evidenziato il fatto che nel nostro ordinarewité un variegato novero di
fattispecie in cui il privato che risenta un dafth@ seguito dellattivita
giurisdizionale ha la possibilitd di azionare tatgbarcitorié’ o indennitari&® che
gli consentono di avere, rispettivamente, una a@pane o un ristoro del danno
subitd”®. Tutti questi istituti possono portare, nel casaui I’Amministrazione sia
chiamata a risarcire o indennizzare i soggetti bheno risentito un danno

dall'attivita giurisdizionalé®, ad un danno erariale (c.d. indiretto)

% Nel testo si prediligera la formulazione “neutrali danno, da intendersi
semplicemente quale mera diminuzione patrimonisd®za alcuna connotazione sull'ingiustizia
del danno, in considerazione tanto della difficottdme sopra detto, di configurare una ingiustizia
del danno, quanto nel tentativo di ricomprendemharforme indennitarie nella trattazione, per la
quali la locuzione “danno ingiusto” non ha cittaatiza (per la differenza tra danni risarcibili nel
sistema della responsabilita civile e danni inderati da istituti differenti, si veda GaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pag. 30 e ss.).

" Tra gli istituti che hanno natura risarcitoria, &ila responsabilita dello Stato per
violazione del diritto comunitario, delineata essahlmente in via pretoria come ultimo gradino di
una plurilustre giurisprudenza sulle responsabilitdgli Stati nell'applicazione del diritto
comunitario. Ad esempio, € possibile citare il c&gibler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 2003 sul
procedimento C-224/01 ibanno e responsabilita2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamente
per I'ordinamento italiano, il caso Traghetti detditerraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sul
procedimento C-173/03 iBiurisprudenza Tributaria2006, fasc. 9, pag. 745 — 750). Sul tema di
tornera piu oltre nel presente lavoro.

8 Secondo la giurisprudenza hanno tale connotazipinistituti previsti dalla citata
legge Pinto (Legge 24 marzo 2001 n. 89) per limagvole durata dei processi e quelli —
storicamente estremamente risalenti — previsti aalice di procedura penale per lingiusta
detenzione e per la carcerazione preventiva itiegaimente disposta.

9|l tratto comune dell'istituto indennitario e ddtituto risarcitorio &€ che mirano
entrambi a comporre un conflitto tra posizioni gliche soggettive e a ripartire un pregiudizio
economico che si € verificato in capo ai soggeéil'ardinamento. Amplius C. SaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pagg. 3 e ss.

0 E, molto spesso, per come tali rimedi sono siatiiglinati dall'ordinamento vigente,
€ possibile che l'unico soggetto che possa essamgeauto in giudizio allorquando si faccia
questione di un danno da amministrazione dellatigiassia solamente I’Amministrazione. Ad
esempio, l'art. 4 Legge 13 aprile 1988, n. 117yede che «lI'azione di risarcimento del danno
contro lo Stato deve essere esercitata nei confdmhtPresidente del Consiglio dei Ministri»,
mentre, sulla base dellart. 6 L. n. 117/1988, mihgistrato il cui comportamento, atto o
provvedimento rilava in giudizio non puo esserenfato in causa».

*! La nozione di danno erariale si veda C.E. Gall résponsabilith amministrativa e
contabile e la giurisdizione in Aa. Vv., Contafkilidi Stato e degli enti pubblici, Torino,
Giappichelli, 2009, pagg. 125 - 129.

19



Inoltre, in questi ultimi anni, si sta assistendbuan ampliamento in via
pretoria delle fattispecie che prevedono la resghilita dello Stato per l'attivita
giurisdizionale al di fuori delle previsioni di calla legge n. 117/1988 questo
potrebbe — in linea generale — portare ad un @iivel allargamento delle ipotesi
in cui il magistrato puo cagionare un danno erarialfattispecie non coperte dal

giudizio di rivalsa previsto dalla legge n. 117/898

4. La responsabilita amministrativa degli appartenenti alla

magistratura.

Ravvisata la possibilita che si verifichi un preatjzio patrimoniale per
’Amministrazione, €& stata successivamente valutatael V capitolo — la
possibilitd che per alcuni danni erarfalsussistano peculiari giudizi di rivalsa,
che sostituiscono l'ordinaria azione di respons@bibmministrativa. Per le
fattispecie che, invece, non hanno una disciplingne®, si & cercato di valutare
in che modo ed in che misura sia ammissibile ildgiio di responsabilita
amministrativa per il danno erariale verificatoSii € cercato, in sintesi, di
comprendere se la responsabilita amministrativa scuno assoggettati tutti i

funziari pubblici possa essere considerata unanaziocarattere generale, éatu

2 Un importante filone di responsabilita per ativigiurisdizionale si sta affermando
per il tramite della giurisprudenza della CorteGdustizia delle Comunita Europee, come dimostra
il caso Kobler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 200B pocedimento C-224/01 ianno e
responsabilita 2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamerteamo italiano, il caso Traghetti del
Mediterraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sulcguomento C-173/03 irGiurisprudenza
Tributaria, 2006, fasc. 9, pag. 745 — 75@mplius R.A. JACCHIA, M. FRIGO, Responsabilita
extracontrattuale degli Stati membri, effettivitdimedi giurisdizionali nella giurisprudenza della
Corte di Giustiziain Rivista di diritto internazionale privato e procesde, 2008, pag. 643 e ss.

% A parere di chi scrive, infatti laddove si possanfigurare un danno da
amministrazione della giustizia non coperto dagfiituti espressamente dettati dal legislatore, si
dovra fare riferimento agli istituti generali e,cée nel caso della responsabilita degli apparténent
alla magistratura, potrebbe porsi una questiormuhipatibilita e di applicabilita delle disposizioni
dettate in materia di responsabilita erariale.

** Come nel caso in cui venga risarcito un dann@sadse della Legge n. 117/1988.

5 E il caso della responsabilita civile del magistrahe disciplina un’azione di rivalsa
autonoma e differente — sia dal punto processubke sostanziale — rispetto all'azione di
responsabilita amministrativa.

% C.d. Legge Pinto (Legge n. 89/2001) e forme imitanie.
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sensu— residuale, per i magistrati che cagionino unndaall’ Amministrazione

nello svolgimento dell'attivita giurisdizionale.

5. Magistrati e giudici

~

Inoltre in queste brevi pagine introduttive € neee® effettuare una
precisazione lessicale. In particolare, & opportdito d’ora chiarire che
occasionalmente si utilizzera il termine “giudiceome sinonimo di
“magistrato®’. Tuttavia, le due espressioni rimandano a nozinconcetti

differenti che solo in tempi recenti sono parziateeassimilabif.

hY

Tecnicamente €& “magistrato” chi esercita in modmticoiativo la
funzione giurisdizionale dello Stafo E quindi magistrato tanto chi esercita la
funzione giurisdizionale in rapporto d’impiego plibb, cioé professionalmente
(detto talvolta “magistrato di carrierd®) quanto chi svolge tale funzione a titolo
gratuito o temporaneo, purché la funzione abbiattere continuativo (c.d.

magistrato onorari8].

Sono qualificati parimenti magistrati i giudici ‘@inari"®® della Corte

costituzional®®, ma la singolarita dell’altissimo ufficio implicana normativa,

" Le parole verranno utilizzate con significato oowsl solo laddove non sara
necessario fare una distinzione in ragione di werdbd contenuto precettivo della normativa in
esame, riservandosi, invece, di chiarire i cagiuini due termini non potranno essere considerati
sinonimi.

%8 Soprattutto in passato, la nozione di magistratoreolto piti ampia, riferendosi ai
soggetti che esercitavano una carica pubblica, madnfiatto che la funzione giurisdizionale fosse
affidata anche a soggetti privati ... la nozioneiddice poteva essere ...

9 G. LANDI, voceMagistrato (diritto vigentejn EdD, Giuffré, 1976, vol. XXV, pagg.
200 e ss..

% Sullo statuslavorativo dei magistrati si veda CAso, Magistrati e avvocati dello
Statqg in F.CARINCI, V. TENORE (a cura),ll pubblico impiego non privatizzatiMilano, Giuffre,
2007, pag. 121 e ss.

1 La nomina, anche elettiva, di magistrati onorarer* tutte le funzioni attribuite a
giudici singoli”, € consentita dall'art. 106, comra&Cost. L'assenza di un rapporto di impiego non
osta, come si dira, alla sussistenza di una regpditda amministrativa, essendo quest’ultima
fondata sul rapporto di servizio che puo instautiarsolteplici modalita (cfr. TENORE).

%2 Ovverosia quelli che compongono la Corte non icasione del giudizio sulla messa
in stato d'accusa
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costituzionale ed ordinaria, del tutto specialpetto ad ogni altra magistrat(ifa
Non sono, invece, considerati magistrati gli “estia che partecipano
allamministrazione della giustizi& cioé i cittadini chiamati per legge a
concorrere coi magistrati nell’esercizio di deterate funzioni giurisdiziondlf, o
per apportare il contributo di certe cognizioni esperienza tecniche o per
integrare I'apprezzamento tecnico — giuridico delgmtrato con il giudizio non

professionale dejuivis de populdovverosia i c.d. giudici popolaff

La dottrina chiarisce che i magistrati ordinari soquelli destinati ad
esercitare le loro funzioni presso gli organi dirggdizione ordinaria, civile e
penale, compresi i magistrati addetti agli ufficél doubblico minister®. |
magistrati amministrativi sono, invece, coloro dygpartengono ai ranghi del
Consiglio di Stato, dei Tribunali amministrativigienali e della Corte dei cofli
| magistrati militari, infine, sono i soggetti, agopenenti al ruolo del Ministero
della difesa cosi denominato, che esercitano leidan di consigliere o giudice
relatore, di giudice istruttore, nonché quelle gebblico ministero presso i

tribunali militari’®. La qualifica di “magistrato amministrativo” o tfinagistrato

(segue nota da pag. precedente)

% Secondo I'art. 135, comma 8 Cost. cosi come natii dalla |. cost. 22 Novembre
1967,n. 2

64

% Come dispone l'art. 108, comma 2 Cost.

% Art. 102, comma 2 e 3 Cost.

7 Ad esempio, membri di “sezioni specializzate” diani giudiziari
% G. LaNDI, voceMagistrato (diritto vigente)op. cit., pag. 200.

% Nella trattazione che seguira si prendera in anglincipalmente la figura del
magistrato come giudice, cioé come organo giudearnche per i pubblici ministeri la
Costituzione prevede specifici requisiti (come diipendenza), ma tali caratteristiche non sono
equiparabili a quelli dei giudici.

0| componenti del Consiglio di Stato e della Catés conti esercitano anche funzioni
non giurisdizionali (rispettivamente, consultivede controllo), ma tali destinazioni di servizio
sono irrilevanti ai fini dellcstatus(cosi G.LANDI, voceMagistrato (diritto vigentg)op. cit., pag.
202)

™ In tal senso GLANDI, voce Magistrato (diritto vigente) op. cit., pag. 202. La
denominazione ufficiale di “magistrati” fu datagdrsonale della giurisdizione amministrativa e di
quella miliare in epoca relativamente recente étispamente, r.d. n. 2395/1923 e r.d. n.
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by

militare” € apparentemente ignorata dalla Costing] che si direbbe abbia,
addirittura, evitato di definirli in tale mo&o

Giudice, invece, e considerato sia colui ameedicit, nel senso che pone
direttamente in essere la norma di regolazione cdsb concreto oggetto di
giudizio, sia colui che soltaniadicat, cioe perviene alla definizione del giudizio
applicando una norma preesistente. In una prospdtia si deve considerare,
quindi, giudice, qualsiasi soggetto dell’ordinanteshe ponga in essere attivita
giurisdizionale, ovvero eserciti un’esecuzione deitto oggettivo mediante un

procedimento dotato di particolari caratteristicledinito “processo™.

Per quanto esposto sopra, appare chiaro che, ndglamento
attualmente vigente, i giudici sono considerati isiagti, ma non puo dirsi vero il
contrario (e cioe che i magistrati siano giudigderché nella categoria dei
magistrati sono inclusi anche, a titolo esemplifiaa i pubblici ministeri e, piu
latamente, coloro che non hanno funzioni giudicar@uesta differenza,
ovviamente, non € meramente stilistica, poichéiardita di funzioni comporta

una corrispondete disuguaglianza nsliatusdei magistraff*.

(segue nota da pag. precedente)

2316/1923). La novita fu a quel tempo meramentbaler e non modifico una situazione in cui il
personale della Corte dei conti aveva statusdi magistratura inamovibile, quello del Consiglio
di Stato la c.d. semi — inamovibilita (indice diaurcerta tradizione maggiormente legata
all'originario carattere di corpo politico — ammstriativo) (cosi GLANDI, voceMagistrato (diritto
vigente) op. cit., pag. 202 e pag. 202 in nota 13).

2 Cosi G.LANDI, voce Magistrato (diritto vigente)op. cit., pag. 202. L'art. 100, I
comma Cost. dice che “la legge assicura l'indipezdedei due istituti [Consiglio di Stato e Corte
dei conti] e dei loro componenti di fronte al gawet ed all'art. 108, 1l comma, che “la legge
assicura l'indipendenza dei giudici delle giurisdid speciali, del pubblico ministero presso di
esse e degli estranei che partecipano allammazitne della giustizia”.

3 E. SPAGNA MussQq voceGiudice (nozione)n EdD, Giuffré, 1969, vol. XVIII, pagg.
931 —932.

" Primariamente la categoria dell'indipendenza muatevolmente di significato nelle
due fattispecie e anche le disciplina della resabifisa diverge per le due categorie di magistrati
prese in esame. Nel testo che segue per magisrattendera fondamentalmente colui che
esercita una attivita giurisdizionale, ovverosiagildice e se, nel caso di specie si vorra
comprendere nella trattazione anche il P.M. ldrsi dspressamente.
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6. L’'azione di apposizione dei confini.

Infine, in chiusura di queste poche notazioni idtrbive, vi € I'esigenza
di chiarire che il presente lavoro non analizazexgrofessde questioni di rilievo
costituzionale intorno al ruolo della magistraturaell’attuale assetto
ordinamentale, ma si limitera a considerare i nmegjisquale categoria omogenea
di funzionari pubblici, il cui regime di responsktdi, come meglio si vedra piu
oltre, diverge, per alcuni profili anche in manietavante, da quello proprio delle

altre categorie di dipendenti pubblici.

Gli istituti propri di altri insegnamenti, quindierranno trattati solamente
in maniera incidentale e strumentale all'analidiedéattispecie di responsabilita

amministrativa che verranno condotte nel corso/dedpitolo.
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. L'A MMINISTRAZIONE DELLA GIUSTIZIA E
L’A MMINISTRAZIONE DEI GIUDICI

1. | modelli di amministrazione della giustizia

1.1. Introduzione

Come riferito nel capitolo introduttivo, la funzierdi amministrazione
della giustizid &, secondo alcuni autori, il pill antico compitoe chia stato
attribuito ad una autorita Una autoritd basata, almeno in epoca greca, sul
consenso e sulla stima dei consotiatin questa ricostruzione, la figura
preminente nell’'orizzonte della giustizia era liam, professionista e custode

della “moralita del diritto®.

Con l'avvento, a partire dal XVI secolo, del dmithaturale moderno, la
funzione giudiziaria diviene ancillare rispetto aalfunzione legislativa e,

conseguentemente, costituisce parte del poterarsdvin questa nuova ottica, vi

! Come gia detto, la locuzione “amministrazione aladiustizia”, rispetto a quella
“funzione giurisdizionale” & pil ampia e portatrické ulteriori connotazioni (in tal senso R.
GUASTINI, art. 101 in G. BRANCA e A. PizzorRusso (a cura),Commentario alla Costituzione
Bologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — 142@g. 145 — 147).

2 Amplius F. OsT, Mosé, Eschilo, Sofocle. All'origine dellimmaginarigiuridico,
Bologna, Il Mulino, 2007, pagg. 75 — 76. L’Autoressiene che il giudice & la figura giuridica
originaria, distaccatasi dalla comunita ed invagtiel compito di “dire il diritto” nel momento in
cui i consociati rinunciano alla vendetta e fargistjzia da sé a vantaggio di una giustizia
deliberativa basata su prove, su argomenti, suziwtae su di una serie di regole condivise
sebbene con la conservazione di riti piu antichi.

3 A. GluLIANI e N.PICARDI, La responsabilita del giudicdilano, Giuffré, 1995, pag.
5. | principi della societa greca, quali I'isonon@ala dialettica, secondo gli Autori, rendevano
I'arbitro greco molto differente da quello che oggitremmo definire un funzionario dell'ordine
giudiziario.

* A. GIULIANI e N.PICARDI, La responsabilita del giudicep. cit, pag. 7. Sottolineano
gli autori che, in questo contesto, la respondabifiell’arbitro &€ essenzialmente un tipo di
responsabilita professionale.

® Qualcuno (GScARSELLI, Ordinamento giudiziario e forens#ilano, Giuffré, 2007,
pagg. 36 — 37) ricorda come anche in epoca impgeldafunzione giurisdizionale dell'lmperatore
fosse suscettibile di creare norme di diritto aggiili erga omnes

® Per riferimenti bibliografici e storiografici, siedano A.GIULIANI e N.PICARDI, La
responsabilita del giudiceop. cit.,, pag. 11, che raccolgono le teorie dfeRdorf e dei
giusnaturalisti.
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€ una spiccata burocratizzazione del sistema diarisale: questa tendenza si
manifesta con le riforme effettuate nellamminigtome della giustizia e nel
processo, con la codificazione e con [listituzieeedzione dell’educazione
giuridica’. Secondo autorevole dottrina, infatti, I'appropiime, da parte del
principe, del processo inquisitorio e I'affermazodella statualitd del diritto
hanno segnato una corrispondete presa di possesgmarte dello stesso del

governo dell'ordine giudiziarfo

Tuttavia, tra funzione di amministrazione e atévigiurisdizionale
permangono comungue delle distinzioni, piu 0 meettena seconda dell’epoca
storica e dell'ordinamento di riferimerita_a giurisdizione, piu precisamente, si
contrappone alllamministrazione essenzialmentehgola prima «attua in modo
ultimo il diritto oggettivo$°, non essendo possibile che le decisioni giuriedii
possano essere modificate da successivi intengéraitri poteri dello Statd.
Inoltre, I'attivita giurisdizionale é esercitata sl@ggetti dotati di particolari qualita

" A. GIULIANI e N.PICARDI, La responsabilita del giudicep. cit., pag. 12. Gli Autori
ricordano come le Universita dell'llluminismo in fBeania mirassero alla formazione di
funzionari, e non piu, come le Universita medigvalifornire una educazione critica e liberale.
Inoltre, la stessa formulazione del processo, cipera le forme della retorica e della dialettica,
impone un “fenomeno burocratico” delléofma probandi che limita il potere decisionale del
giudice (A.GIULIANI e N.PICARDI, La responsabilita del giudicep. cit., pagg. 13 — 14).

8 A. GluLIANI e N.PICARDI, La responsabilita del giudicdvilano, Giuffré, 1995, pag.
XIl. Gli Autori notano, infatti, che le grandi leslazioni processuali (ad esempio, quelle francese e
prussiana) sono, nello stesso tempo, anche legdodina dell’ordinamento giudiziario. Nota una
diffusa commistione tra funzioni giurisdizionali fanzioni amministrative negli Stati italiani
preunitari e in Francia e Prussia ancheSGARSELLI, Ordinamento giudiziario e forens#lilano,
Giuffre, 2007, pagg. 39 — 47.

° Per le differenze tra giurisdizione e amminisiwa®, si veda G.SCARSELLI,
Ordinamento giudiziario e forens®lilano, Giuffre, 2007, pagg. 17 — 32.

19 G. scarsELLL, Ordinamento giudiziario e forensep. cit.,pag. 32.

M Tanto I’Amministrazione quanto il Legislatore, atifi, non possono interferire con le
decisioni del potere giudiziario, una volta chesjusi € pronunciato. Nel primo caso, infatti, & il
legislatore stesso che qualifica I'atto amminist@tcontrastante con il giudicato radicalmente
nullo (art. 21-nonies L. 7 agosto 1990, n. 241)r Reseconda fattispecie, invece, la Corte
costituzionale ha rilevato l'incostituzionalita wina legge che cercasse di vanificare una pronuncia
giurisdizionale(...).
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di indipendenza e terzieta rispetto alle parti Busa e alla materia della
controversié.

1.2. | modelli di organizzazione della magistratura cmdstti puri

La civilta comunale propria dell'ltalia, da un latd il sistema prussiano
del XVIII secolo, dall'altro, si prestano, secondodottrina, ad essere elevati a
modelli puri e paradigmatici di una concezionepeisivamente, professionale o
burocratica del giudi¢é Il primo archetipo trova il suo riferimento in giudice
professionale, svincolato da legami burocratianeeprivilegia l'indipendenza nei
confronti dei titolari del potere politico, bilamsidola, pero, con un controllo
esterno, attraverso il c.d. giudizio di sindatatt secondo modello, invece, pone
'accento sul giudice come “funzionario del sovrgneoggetto a forme di
controllo interne al corpo burocratico cui apparigattraverso condizionamenti
disciplinari e paradisciplind; a questa situazione corrisponde, come
contropartita, una tendenziale immunita da ognpeasabilita nei confronti delle

parti in causaRichterprivileg®.

Piu precisamente, il giudice dell’epoca comunale e, come detto, un
funzionario di carriera, condizionato da qualchmlogia di vincoli burocratici.
Al contrario, con la finalita di garantire la suadipendenza, era scelto
prevalentemente tra cittadini stranieri e, pertardab di fuori delle fazioni
cittadind’. Secondo la dottrina, I'attivitd di questi soggetta professionale al

pari di quella del medico e dell’architetto, in gt@ veniva praticata una

12 Sul punto, si veda sempre &ARSELLI, Ordinamento giudiziario e forense, op. cit.
pag. 32.

13
14

15

® N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988Le
nuove leggi civili commentat&989, f. 6, pag. 1205.

7 sj venne cosi creando una categoria di giudiicti sono ricordati eminenti giuristi,
quali Bartolo (Sassoferrato, Ancona, 1313 — Perudia7) e Baldo degli Ubaldi (Perugia, 1327 ca
— Pavia, 1400)
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tendenziale separazione tra il dirffte la politicd®, ovverosia tra quella che erano
detti laiurisdictio ed il gubernaculurff. Il ruolo del giudice, quindi, rifletteva una
concezione del diritto e della sua applicazione e@apere universale, comune
alla societa umafd In assenza di un sistema istituzionalizzato di
amministrazione della giustizia e in una situazionecui il giudice non era
imbrigliato in pit 0 meno rigide regole, il giudiesercitava quindi un ruolo che, a
parere di molti, era piu vicino a quello di un nadre e di un arbitro

imparzialé? che non a quello di un funzionario o di un buaber.

Essendo completamente svincolato dall’esercizimndi qualsiasi autorita
0 prerogativa propria dellamministrazione di urtgye, il risvolto che il giudice
medievale doveva affrontare non era, logicamemnta,rasponsabilita burocratica
o disciplinare, ma piuttosto la sua sottoposiziensempre, in ogni caso, con
temperamenti — ai principi propri di una resporgabprofessional®. In altre
parole, questa figura di giudice non godeva diipaldri privilegi ed immunita
poiché non svolgeva una funzione connotata deli@sio di autorit®. Alla fine
del mandato, come tutti titolari delle supreme rst@gture in abito municipale,
egli era sottoposto al cosiddetto giudizio di state®. Tale giudizio divergeva

notevolmente dai giudizi e dai procedimenti disoguli che, invece, connotavano

18 Rectius, tra I'applicazione del diritto e I'elalbaione delle regole giurisprudenziali.

¥ Intesa, in senso embrionale, come I'amministrazidegli interessi della collettivita
20

21

22 Similmente a quanto avveniva in Grecia

% N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988ag.
1205, in nota 14.

24

% Come detto nel | capitolo, laddove si riscontresércizio di una autorita o, pitl
precisamente, l'esercizio di un potere, storicameh& trovato poco spazio il principio di
responsabilita.

% Al giudizio di sindacato erano sottoposti tuttitblari delle supreme magistrature,
spesso cittadini stranieri, alla fine del loro matod Rappresentd un importante strumento di
controllo esterno sullamministrazione della gigsti il procedimento di sindacato si svolgeva di
fronte a tribunali collegiali con competenza ciyifenale e amministrativa (cosi AIUGIANI, N.
PICARDI, La responsabilita del giudicélilano, Giuffre, 1996, pag. 33).
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e connotano la figura burocratica del giudice:inp garanzia dei diritti di difesa
e la presunzione di innocenza sono segnali sintond#lla differenza tra i due
istituti, se si considera, invece, che i proceditnelisciplinari tipici dell’eta

moderna, invece, si svolgevano, per lo piu, in gande consiglio e — almeno fino

a tempi recenti — con limitate garanzie a favoregidedice imputatd’.

In definitiva, come hanno notato i piu attenti coemtatori, il modello di
attivita giurisdizionale proposto dalla civilta camale privilegia lI'indipendenza
del giudice nei confronti dei titolari del poterelitico, bilanciandola, pero, con
un controllo esterno, effettuato attraverso il guidizio di sindacato, al fine di
garantire, almenaex post la possibilita che il cittadino rivendichi un dige
indipendente, professionalmente competente e, imsosenon tecnico,

responsabil&.

Il passaggio da una forma di responsabilita pradesde, sintomatica di
una funzione giurisdizionale essenzialmente esgecidai privati e lasciata
alliniziativa dei singoli, agli istituti di respabilita disciplinare del giudié&
epifania dell’esistenza di un rapporto di servinell'esercizio di una funzione
essenzialmente collettiva e di dimensione pubbl&cavvenuto lentamente nel
corso della storf&. L'istituto medievale del sindacdfoera destinato ad alterarsi e
a corrompersi gia nel momento storico in cui aveelmtransizione dalla civilta
comunale alle signorie e ai principati: quando denina dei sindacatdfi venne

rivendicata e divenne prerogativa del principesiidacato comincio a divenire

2N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/198%. cit,
pag. 1205, in nota 14.

% N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura)Commentario alla Legge n. 117/1988, op. cit.
pag. 1205 in nota 14.

2 'uso del plurale & giustificato dal fatto che rsirintende riferirsi esclusivamente ai
provvedimenti sanzionatori, ma, piu latamente,tt tprovvedimenti modificativi dellstatusdel
magistrato (trasferimenti, promozioni, ...)

30

31

32 Ovverosia di quei soggetti chiamati a valutareladeésponsabilita dei giudici: i
giudici dei giudici
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strumento di controllo diverso e piu simile ad stituto di natura disciplinare con
fini, appunto, conformativi alla volonta del sigedt La dottrina, infatti sottolinea
che se nel XVII secolo si trovano ancora, ad eseragNapoli, norme dettate in
materia di azione di sindacato, si deve ritenere chsi trovi di fronte ad un

istituto tendenzialmente in decadetiza

Le tappe piu significative del graduale mutamenatiadresponsabilita
professionale alla responsabilita disciplinaretasimatiche di un passaggio della
funzione di amministrazione della giustizia da undime sostanzialmente
isonomicd® a una costruzione burocratica e di esercizio tiégia pubblicistiche
si colgono soprattutto nella legislazione prussideléieta dell'llluminisma®.

1.3. | modelli di organizzazione della funzione giuradnale cosiddetti

misti

La ricerca storica condotta dalla dottrina ha messevidenza come
entrambi i modelli puri siano in realta effimeriegati ad eccezionali situazioni
culturali ed istituzionaf. Maggiore applicazione concreta, invece, hanndaaivu
cosiddetti sistemi misti, ed in particolare il mtddrancese proprio delle riforme
napoleoniche, che riveld la capacita di equilibrapgosti valori e che ha anche

largamente ispirato il moderno assetto normatiatieinc™.

% per riferimenti sulla finalita della responsakilicome conformazione ad un volere
eterodeterminato, si veda il primo capitolo.

3 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op., cit.
pag. 1205 in nota 15.

35

% Qui basti ricordare che Samuele Coccejo, granatéere di Federico Il di Prussia,
nella suadustizreform converti il nobile officium iudicisin un rigido sistema di doveri a cui
corrispondono precise sanzioni anche per le piililigrazioni e fini per strutturare la magistradur
sull'esempio dell'organizzazione militare. NCARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla
Legge n. 117/1988, op. ¢ipag. 1205 in nota 15

37
3 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op., cit.

pag. 1205. Sia nella sua struttura precedentdederelum abrogativo del 1987, cioé negli artt. 55
e 56 c.p.c., sia nella disciplina contenuta nelta 117 del 1988
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In particolare, la legislazione napoleonica stmdttla magistratura in
«une série d’echelons [...], quelque peu analoguesux gue I'on rencontre dans
I'armée»*; nello stesso tempo, e coerentemente con il gitestlustrato sistema
burocraticd®, predispose un controllo del giudice da parte’@sgkutivo, sia in
via indiretta, attraverso I'accentramento dei matai del reclutamento e della
progressione in carriela sia in via diretta, attraverso un compiuto sistedi
responsabilita disciplinare con netta improntaesgivd®. Il sistema di controllo,
infatti, era sostanzialmente improntato sulla bdseilleciti disciplinari con
fattispecie molto ampie che lasciavano all'intetpria definizione concreta degli
illeciti*®, basato sul convincimento che, da un lato, leairifmi disciplinari si
prestassero difficilmente ad essere calate in f@ammni concrete e, dall’altro, la
casistica rischierebbe comunque di essere incomplebtrebbe far ritenere leciti
tutti i comportamenti non contemplati espressanféntBlacque su queste
premesse l'art. 49 della legge 20 aprile 1810, mdgoll quale € soggetto a
sanzione disciplinare ogni giudice cheompromettra la dignité de son
caractére® un duttile strumento disciplinare che potrebbsees utilizzato

anche ai fini di discriminazione politita

In una costruzione essenzialmente burocratica ddllmzione

giurisdizionale, l'istituto della responsabilitavité del magistrato nei confronti

39

“0 Proprio, come detto, del sistema prussiano ditaoiento di funzionari di carriera
41

2 A. GIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice,op. gipag. 43.
“3 Fosse esso I'esecutivo o I'organo di autogoverno

4 Convincimento che permane tutt'oggi e, come siraednche nell'ordinamento
italiano, ma che tuttavia ha posto, e pone, divdidibi ed interrogativi nella dottrina e nella
giurisprudenza, sia costituzionale che di legittamiin merito alla ragionevolezza delle
disposizioni.

%> Come si nota, nella disciplina dettata dalla ledge1810 & possibile ravvisare una
certa somiglianza con il disposto dell'art. 181r.811 del 1946. Oggi la disposizione, comunque
recepita come clausola di chiusura all'interno Bdlgs. n. 109/2006 e stata abrogata proprio
perché ritenuta troppo indeterminata.

“6N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op., cit.
pag. 1205.
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delle parti in causa, sebbene formalmente soprawtas all’accentramento
dellamministrazione della giustizia in capo al e giudiziario, fini per
costituire un rimedio molto limitato e residu#leLa c.d.prise a partie istituto

francese omologo della responsabilita civile delidigi€’®, era considerata
nell'ordinamento d'oltralpe un déplorable remédé®, da ammettere con una
serie di precauzioffl in particolare, si ritenne che i casi di respdila

dovessero essere «distintamente specificati datigel per chiudere ogni adito

all'arbitrio>>2.

Un altro esempio che la dottrina ha offerto di awbdello misto e
I'ordinamento ingles¥. In tale ordinamento vige il principio fondameetalella
irresponsabilita civil&® sia per gli atti dolosi che per quelli colposi d@idice™.
Tale irresponsabilita viene tradizionalmente gficstta con la necessita di

difendere il giudice da eventuali azioni da paiesbccombenti e con linteresse

47
48

49

%0 Precauzioni tanto di natura sostanziale (limitaf@fattispecie di danno), quanto di
natura processuale (ponendo dei limiti all'aziotigbdelle tutele).

®1 La giustificazione di questa eccezione alle regtalta responsabilita comune (che si
risolveva, e si risolve ancora oggi, in una sitaagi di privilegio e di immunita) venne cercata
nella tutela dell'indipendenza della funzione grigtia; ma in realta ad essa era sottintesa la
sfiducia verso ogni forma di controllo e sindacasterno (delle parti come della pubblica
opinione), in quanto soltanto il controllo geraathiappariva valido rimedio contro l'abuso del
giudice. Le dottrine del diritto naturale primagdel positivismo giuridico dopo, hanno soltanto
offerto il sostegno delle loro giustificazioni fiofiche a concezioni gia profondamente radicatesi
negli ordinamenti dell'eta moderna. NICERDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla
Legge n. 117/1988, op. ¢ipagg. 1205 — 1206.

2\/. VIGORITI, Le responsabilita del giudicdologna, Il Mulino, 1984, pag. 115 e A.
GIULIANI, N. PCARDI, La responsabilita del giudice, op. ¢ipag. 79

%3 C.d.immunity from civil liability

> Quanto all'estensione, infine, lirresponsabitigl giudice riguarda non solo gli atti
compiuti nell'esercizio delle sue funziomwithin jurisdictior), ma anche quelli compiuti fuori
dall'esercizio delle funzionb(tside jurisdictio. La tradizionalemmunity from civil liabilitynon
riguarda, inoltre, solo i giudici delle Corti sufmet, ma si estende ai giudici delle Corti infefjan
qguanto l'identita delle funzioni si ritiene prevatie sulla diversita di stato, che distingue i due
ordini di giudici. Tuttavia, i giudici delle Corinferiori, dotati di giurisdizione limitata, in lea di
principio rispondono per i danni provocati dai loatii compiuti esorbitando dalle attribuzioni
(outside jurisdictiol. V VIGORITI, La responsabilita del giudicep. cit, pag. 124.

32



della stessa societa di preservare i giudici daipiisintimidazioni: in definitiva,
quindi, limmunita e vista come strumento funzianadll'indipendenza del
giudice®. Una analoga immunita & prevista in linea genedaléordinamento
degli Stati Uniti; tuttavia, vi &€ una specificasposiziong® che prevede unaivil
action for deprivation of rightsei confronti di colui che, con il pretesto di
applicare una norma giuridica, provoca, direttamenindirettamente, la perdita
dei diritti garantiti ai cittadini dalla Costituzie e dalle legdl. La giurisprudenza
nord americana, tuttavia, ha ritenuto che tale afigone non abbia inteso
derogare al principio generale previsto dakkemmon lawdi immunity from civil
liability, escludendo dalla citata immunita soltanto gli attmpiuti “in clear

absence of jurisdictiofi®,

Nei modelli c.d. misti di organizzazione della fiore giurisdizionale, in
cui il giudice é assoggettato da un lato ad ungomsabilita di natura
disciplinaré® e, per altro verso, a forme pill 0 meno temperategponsabilita
civile®®, & stato notato che, all'inizio del XIX secolo IH&liropa continentale, gli
ordinamenti fecero la scelta di rendere il giudieedenzialmente irresponsabile
nei confronti delle parti in causa, mentre vennenzzato, seppure con modalita
diverse, il controllo disciplinafé. E stato notato dalla dottrina, tuttavia, che tale
bilanciamento di interessi compiuto dal legislatsiré rivelato mutevole e vario a
seconda delle epoche storiche e degli ordinamemifedimento: nellambito dei

cosiddetti modelli misti, infatti, si assiste ad periodico ripensamento dei

> N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op., cit.
pag. 1207 in nota 22.

0 Sez. 1983 del titolo 42 della Raccolta delle Idgderali degli Stati Uniti
57
8 N. RcARDI, R. VACCARELLA (a cura di), op. cit. [135], pag. 1207 in nota 22.

% |n virtt della sua appartenenza all'ordine giuali, sia essa una responsabilita nei
confronti degli organi di autogoverno sia che attirdi responsabilita verso il ministero.

60

®.N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op., cit.
pag. 1206.
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meccanismi di controllo dell'operato del giuditee, in particolare, ad una
differente strutturazione della responsabilita igistare o di quella civil®. Ad
esempio, le legislazioni fra il XVIII e il XIX sed¢o se per un verso hanno cercato
di affrancare il potere giudiziario da quello esamf* daltro lato hanno perd
consentito che il potere esecutivo si introducesdBambito dell'organizzazione
della funzione giurisdizionale e nelllamministrazéodella giustizi&¥ attraverso

listituto della responsabilita disciplinafe

Negli ultimi anni & stato evidenziato come sia iaalile un progressivo
tramonto della concezione del giudice quale butetra, conseguentemente, sia
possibile notare un ritrarsi dell'applicazione deliesponsabilita disciplindfe
compensato, tuttavia, con una tendenzialmente latim@ accentuazione della

responsabilita civif€. In effetti, & stato evidenziato come diversi naismi di

%2 Sempre, comunque, all'interno del canone di ragiofezza nella valutazione degli
interessi coinvolti (responsabilita vs indipendeaz#sarcimento vs azioni intimidatorie).

% Conservando I'analogia con lattivita medica, sitrebbe parlare di un differente
dosaggio tra le forme di responsabilita.

% Con il quale, duranteAhcien Régimeera spesso vissuto in simbiosi.MANNORI, B.
SORDI, Storia del Diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, individuano tale Ity di
stato come “stato giurisdizionale” perché era s@raplente teso alla riaffermazione della norma
giuridica data.

65

% Durante il XIX e il XX secolo, storia e comparazéevidenziano, infatti, uno scontro
(a volta aperto, piu spesso latente) fra due ltigendenze: per un verso, il tentativo dei pdlitic
utilizzare la responsabilita disciplinare come stemto di soggezione del giudice; per altro verso,
gli sforzi dei giudici di sottrarre il procedimentbsciplinare alle interferenze da parte di organi
governativi, parlamentari o, addirittura, di partiSi evidenzia, in particolare, l'attenzione sulla
lunga serie di tentativi di attribuire il poteresdiplinare ad organi speciali ed autonomi, quali i
Consigli Superiori ovvero di giurisdizionalizzarileprocedimento ed, infine, di tipizzarne gli
illeciti. N. PICARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op., gag.
1206.

67

% Rectius un indebolimento della responsabilita disciplarcid & avvenuto anche nel
nostro ordinamento con la riforma del 2006 e laiztigzione dellillecito. Si tornera
sull’argomento nelle pagine che seguono. Tale teralea parere delle dottrina, appare essere un
toposemergente sul piano comparativo.

% In un quadro comparativo caratterizzato dalla istexsza di legislazioni che limitano
la responsabilita del giudice al caso di dolo, cdrBelgio, la tradizionale legislazione francesk e
italiana, e la Germania (per riferimenti bibliogcapiu estesi si veda N.I®ARDI, R. VACCARELLA
(a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.,giig. 1206 in nota 19) e legislazioni che la
estendono all'ipotesi di colpa grave, come la lagisne della Spagna e dell'Argentina, del
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controllo possano essere chiamati ad assolvergiapaente ed in via indiretta,
funzioni vicari€®. In alcuni casi, determinate regole sostanzialprocessuali
possono, allinterno di una particolare tipologia résponsabilita, introdurre

elementi tipici dell’altro tipo di responsabilfta

L’assoggettamento alle responsabilita, con padicoferimento a quelle
civile e disciplinare, €, pero, solamente uno dergi risvolti dell'organizzazione
della funzione giurisdizionale e dell’assetto chenrota il potere giudiziario
all'interno dell’'ordinamento. Secondo la dottrinafatti, I'indagine storica e
comparativa mette in rilievo come, per una piename@nsione degli equilibri tra
I valori in gioco, debbano essere rilevati ancheri aprofili attinenti
all'organizzazion&. Ad esempio, negli ordinamenti anglosassoni, atresio di
quello che era avvenuto nell’esperienza storiclegelca comunale italiana, una
concezione di giudice essenzialmente professionsile sposa con una
irresponsabilitd rispetto alle parti in causa ditnoa giurisprudenziale; a
giustificazione della soluzione diametralmente ggp@oscelta dall’ordinamento

citato, € stato tuttavia notato che in questi adienti si deve considerare |l

(segue nota da pag. precedente)

Brasile, della Grecia e quella Egiziana (per rifenti bibliografici pit estesi si veda NICRRDI,

R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.,qiag. 1206 in nota 20).
Secondo i citati autori non & senza significato ob#a stessa Francia, fin dal 1933, sia stato
introdotto, pur con notevoli remore proceduralipiincipio secondo cui il giudice risponde “per
colpa grave professionale”.

In particolare in riferimento alla cosiddetta fiore preventivo — punitiva, la tutela
offerta dalla responsabilita disciplinare appafmafa quella della responsabilita civile.

L Non mancano, anzi, esempi in cui listituto delsponsabilitd civile & stato
addirittura piegato a fini disciplinari. Come ilszadell’utilizzo dellaprise a partienell’Ancien
Régime- istituto analogo all’autorizzazione ministerigler I'accesso alla tutela civile nel c.p.c.
abrogato. Analoghi esempi possono darsi nel casauinsi awvii un procedimento per
I'accertamento di una responsabilita disciplinameud’azione compiuta dolosamente ovvero che la
sezione disciplinare del C.S.M. sia informata eelto ai fini disciplinari.

"2 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura),Commentario alla Legge n. 117/1988, op., cit.
pag. 1207.
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peculiare sistema di reclutamento dei giudice la differente posizione
istituzionale e sociale dei magistrati che svolgtanfunzione giurisdizionalé

Come si e accennato nel capitolo introduttivo aéspnte lavoro,
mutamenti che si stanno verificando nell’ordinanoesia per quello che concerne
il modo di intendere I'attivita del giudicare quanto il progressivo tramonto delle
sacche di immunita della sovranita nell’ordinameooonunitarid® hanno effetti
sull’'organizzazione dellamministrazione della dizs e sulle responsabilita cui
& assoggettato il giudiee sulle responsabilita dello Stato per I'’Ammirdgione

della giustizid®.

1.4. La funzione qiurisdizionale e I'affermazione delingipio di

separazione dei poteri

| modelli di organizzazione del potere giurisdiaten e di
amministrazione della giustizia pill sopra breveméerdtteggiaf trovano alcuni
punti fermi con la Rivoluzione Francese e con hegipi da essa enuncidti E
infatti solamente con il definitivo tramonto délhicien Régimeche le Carte
costituzionali, sulla base delle elaborazioni dodi dei filosofi illuminist™,

73

74

> Da un processo in cui il libero convincimento gaidice e la sua discrezionalita
nell’organizzare lo stesso hanno un ruolo centrate,un processo in cui vi € rigidita tanto di
formule quanto di organizzazione, & evidente cheekponsabilita verso le parti diminuisca,
mentre acquisti di importanza la responsabilitdediapparato giudiziario.

S E che, quindi, partecipi con questo dell'immuni&l potere.
77

78

9 Come ricorda autorevole dottrina (BAGREBELSKY, Le responsabilitd del magistrato
nell’'attuale ordinamento. Prospettive di riformia Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pag. 780)
'assetto delle responsabilita costruisce anchesétto della funzione giurisdizionale e della
magistratura all'interno dell’ordinamento costitoizale.

8E, in particolare I'ndipendenza della magistrataril principio di responsabilita

81 'esponente cui si fa risalire tale tesi @ Montgeq. Nel pensiero del Filosofo, la
funzione giurisdizionale si caratterizza per un'ogigione tanto alla legislazione quanto
allamministrazione (cfr. RGUASTINI, art. 101 in G. BRANCA e A. PiZZORUSSO (a cura),
Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 146 147
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iniziano ad occuparsi di garantire una separazi@hg@otere giudiziario dagli altri
poteri dello Statf. A partire dalla dichiarazione dei diritti del’'om e del

cittadino che segui la Rivoluzione Francese del91vVigne infatti affermata
chiaramente la necessita che una Costituzione —epsere definita tale —

garantisca il principio di separazione dei p&teri

Le successive costituzioni rivoluzionarie e quetlelle repubbliche
italiane iniziano a formulare una embrionale indigenza dell’ordine giudiziario,
pur non riuscendo ad affrancarlo significativamentaé’esecutivé®. Tale assetto
ordinamentale venne sostanzialmente mantenuto w@urdn periodo della
restaurazione e solamente nel corso della secoetiadrll’ ‘800 si assiste ad una

inversione di tendenZa

2. L’'ordinamento giudiziario e la funzione giurisdizionale nello Stato

ltaliano

2.1. Lo Statuto Albertino e la leqgislazione liberale

Lo Statuto Albertino si occupa dell’ordinamento djziario in poche
normé® e in apertura delle stesse chiarisce che la Giasé amministrata in
nome del sovrano da giudici istituti dallo stéés8econdo la dottrina prevalente,
all'epoca la magistratura non costituiva propriateerun potere, essendo
qualificati tali soltanto il potere legislativo epotere esecutivo: i magistrati erano
quindi raccolti in un ordine, che costituiva undicaazione della Pubblica
Amministrazione alle dipendenze del Ministro di Baae Giustizia, a sua volta

82 Rectius di bilanciamento dei poteri.

8 Lart. 16 della Dichiarazione dei diritti dell’'ucmne del cittadino del 26 agosto 1789
espressamente chiarisce che la separazione dei poten elemento imprescindibile per una
costituzione.

8 Per una diffusa analisi delle costituzioni franeegaliane successive alla rivoluzione
francese e adottate sulla spinta napoleonica, da &. SCARSELLI, Ordinamento giudiziario e
forense Milano, Giuffre, 2007, pagg. 47 — 51.

% Per bibliografia sul punto si veda 8cARSELLI, Ordinamento giudiziario e forense
op. cit., pagg. 51 — 53.

8 art. 68 — 73 dello Statuto.
87
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legato al R¥. Nello Statuto ai magistrati si assicuravano, @roy una certa
indipendenza e autonorfita ma, non essendoci una gerarchia tra le fonti di
produzione del diritto, poteva accadere che leggicsssive derogassero alle
guarentigie contenute nella Carta costituziotialeonendo limiti e condizioni a
tale autonomid, ad esempio conferendo al Ministro alcuni poteriatb di un
non esiguo tasso di discrezionalita in relazion atatus lavorativo dei
magistrati® e, perfino, attribuire allo stesso il potere dintioa “politica” di

magistrati°.

Piu nel dettaglio, il primo testo normativo del nato Regno d’ltalia in
materia di ordinamento giudiziafibé stato il R.D. 6 dicembre 1865, n. 2826
regolamento, a parere della dottfthaegna per molti versi una cesura rispetto al
passato, tanto in relazione all'accesso alla qarrggudiziaria, per la quale é

previsto il possesso di una laurea in legge ediflemamento di un concorSp

8 G.VERDE, L'ordinamento giudiziarioMilano, Giuffré, 2003, pag. 45.

8 L'art. 69 dello Statuto, infatti, era volto a gatiae che «i giudici nominati dal Re [...]
sono inamovibili dopo tre anni d’esercizio».

% per una riflessione sulle conseguente della senitaritaria durante il regime fascista
per I'ordinamento giudiziario, di rimanda a

% e estreme conseguenze dell'assenza di una fomtaadinata

92 Come meglio si dira in seguito, ne sono un eserhfiRd. 6 dicembre 1865 n. 2626,
la L. 24 luglio 1908, n. 438 e il R.D. 14 dicemi@21, n. 1978

% Listituto della chiamata per meriti insigni a $gere le funzioni di magistrato ha,
come detto, origine remota nell’ordinamento nazien&ia presente nella legge piemontese 13
novembre 1859, n. 3781 e poi ripreso dagli artt.589 72 e 128 della citata L. n. 2626/1865, dava
la possibilita al Governo di designare, al di fuiel sistema concorsuale, degli avvocati al rudlo d
pretori, di giudici di tribunale, di Corte d’Appelle di Cassazione. Era altresi possibile che
I'Esecutivo nominasse quali Consiglieri di CorteAdpello o di Cassazione, dei professori
ordinari. L'istituto & sopravvissuto nel corso degini ma ha avuto sempre piu rara applicazione.
Oggi la legge 5 agosto 1998, n. 303 ha attribu@ite tpotere al Consiglio Superiore della
Magistratura.Amplius G. SCARSELLI, Ordinamento giudiziario e forensep. cit, pag. 136, in
nota 8)

% Inteso come l'insieme di norme che disciplinanardanizzazione degli apparati e
delle persone preposti allamministrazione dellausgizia (in tal senso, GSCARSELLI,
Ordinamento giudiziario e forensep. cit, pag. 1).

% || decreto & stato adottato sulla base della Leyggrile 1865, n. 2215. Il testo si
compone di 292 articoli e norma anche i procedindistiplinari.

% G.ScaRrsELLL, Ordinamento giudiziario e forensep. cit., pag. 54.
9 Artt. 17 e ss. R.D. n. 2626/1865.
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quanto per cid che concerne i provvedimenti digwépl pil gravi®, su cui
decidevano soggetti appartenenti al medesimo oftlinea normativa, in
particolare, a parere dei commentatori si distinguespetto alle legislazioni

coeve per dettare disposizioni di ispirazione Bitee notevolmente progredita

Nel biennio 1907 — 1908, di fronte alla crescita dellapparato
burocratico e del numero dei funzionari addettiAatiministrazione della
giustizia, si avverti il bisogno di creare un orgaihe coadiuvasse il Ministro di
Grazia e Giustizia nella gestione del personaldigiario. Si provvide ad istituire
allora un organo composto da alti magistrati nomnidaettamente dal potere
esecutivo® Su questi presupposti venne disciplinato I'igiibme che ancora oggi
ha nome “Consiglio Superiore della Magistrattifa’Questo organismo aveva in
allora poteri prevalentemente consultivi e, anceecaso in cui gli fossero stati
riconosciuti poteri deliberativi, il Ministro di @eia e Giustizia conservava
sempre la possibilita di intervenire annullando adificando i relativi atfi®*

2.2. Il periodo tra le due querre

Successivamente, nel 1921 il conditor decise di accrescere
lindipendenza di funzioni del Consiglio Superiorella Magistraturg®
temperando tuttavia tali nuove competenze esclusiveun bilanciamento nella

composizione dell’organo in argomento, prevedente esso non fosse piu

% || R.D. n. 2626/1865, infatti, distingue tra sefophmmonizioni e pene disciplinari
(art. 214), che si compongono di censura, riprews® sospensione dall’ufficio o dallo stipendio
(art. 221). La destituzione, invece, era autononmenelisciplinata e soggetta a presupposti e
procedimento peculiare (artt. 203 — 207).

% La giurisdizione disciplinare, ai sensi degli a226 — 229 R.D. n. 2626/1865,
spettava — in linea generale — ai giudici del miedesorgano ovvero a quelli dell'organo
immediatamente superiore (riuniti in assemblea gdagai sensi dell’'art. 189 R.D. n. 2626/1865).

190G, scarsELLL, Ordinamento giudiziario e forensep. cit., pag. 53 — 54, in nota 88.

191 egge 14 Luglio 1907 n. 511 e r.d. 24 Luglio 190838
102

103

194 Espressione tipica del potere gerarchico.
105

106
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esclusivamente composto da magistrati, ma che alisterno sedessero 14
membri, di cui 10 magistrati di Cassazione, elddfyli stessi magistrati, e quattro

professori universitari dell’'Universita di Romag#tedal potere esecutivyy.

La parentesi storica che successe al precedeniedpeiportd con sé
I'abrogazione di quest’'ultima disposizidfite per la designazione dei membri del
Consiglio Superiore della Magistratura si ritornd applicare le disposizioni
fissate dalle citate leggi del 1907 — 1908. A pawdei commentatori, formalmente
il regime fascista non apporto molte modifiche althitettura dettata dalla
legislazione liberale in tema di ordinamento giialio, ma uso in maniera piu
abituale e diffusa le prerogative di intervento geverno della magistratura che
erano riconosciute all'esecuti¥8. Inoltre, durante la dittatura si pervenne allo
scioglimento dell’associazione dei magistratisi fece ampio uso di circolari per
dare direttive in ordine all’esercizio dell’aziopenalé'! e si crearono diverse
giurisdizioni speciali, tra le quali il “Tribunalspeciale per la difesa dello
Stato™? composto da giudici provenienti dai ranghi détieze armate o della
milizia volontarid'® e che aveva giurisdizione per reati la cui fatsp era

assolutamente generica

197 Con queste ultime riforme da un lato, inizia afmprarsi un CSM come organo di
autogoverno della magistratura, i cui membri nomosimdicati di diritto, ma sono designati dagli
stessi magistrati, dall’altro, inizia a delineatai composizione mista del CSM, suddivisa tra
membri togati e membri laici.

198 con il r.d. 14 Settembre 1923 n. 1921 e con il3QDicembre 1923 n. 2786
199G, VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pagg. 45 — 46.

10| 'Associazione nazionale dei magistrati nacque A€09 a Milano come
“Associazione Generale fra i Magistrati d'ltaliadlla richiesta di trasformare I’Associazione in
sindacato fascista, '’Assemblea generale dell’aag@mme preferi deliberare lo scioglimento
dell'associazione il 21 dicembre 192Bmplius F. VENTURINI, Un «sindacato» di giudici da
Giolitti a Mussolini: I'Associazione Generale deialylstrati Italiani, Bologna, Il Mulino, 1987,
pag. 263 — 287.

11 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 46.

12 |stituito con Legge 25 novembre 1926, n. 2008 ripatta “Provvedimenti per la
difesa dello Stato”

13| 'art. 7, comma 1 L. n. 2008/1926, infatti, preesd che «la competenza per i delitti
preveduti dalla presente legge € devoluta a unrigle speciale costituito da un presidente, scelto
tra gli ufficiali generali del regio esercito, dellegia marina, della regia aeronautica e dell&iail
volontaria per la sicurezza nazionale, di cinquedigi scelti tra gli ufficiali della milizia
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L’'ordinamento giudiziario trovo successivamente disziplina organica
con il R.D. 30 gennaio 1941, n.'t2 Il quadro disegnato da tale provvedimento
fu successivamente completato, durante il breveaetj maggio del ‘46, con la
normativa concernente le guarentigie della magis@d® L'impianto di tale
riforma é rimasto a lungo immutato ed € ancora afjgibase dell'organizzazione

dell’'ordinamento giudiziario per quello che coneeitgiudice ordinarid'’.

Le disposizioni novellate mantenevano sostanzialenemmutato il
regime delle progressioni di carriera dei magisttedicciando uriter strutturato
in maniera piramidale per gradi, con un percorgmat® da concorsi per esami e

titoli 118

2.3. La Costituzione repubblicana e I'ordine giudiziario

L’Assemblea Costituente rifiutd Ilidea che i magist fossero

considerati e inquadrati come funzionari dello &tat Si gettarono cosi le basi

(segue nota da pag. precedente)

volontaria per la sicurezza nazionale, aventi grddoonsole, I'uno e gli altri, tanto in servizio
attivo permanente, che in congedo o fuori quadrdi,um relatore senza voto scelto tra il personale
della giustizia militare. il tribunale puo funziaea quando il bisogno lo richieda, con piu sezioni,
e i dibattimenti possono celebrarsi, tanto nel tuoge ha sede il tribunale, quanto in qualunque
altro comune del regno».

14 Ad esempio, l'art. 5 L. n. 2008/1926, disponeva ctil cittadino che, fuori del
territorio dello stato, diffonde o comunica, sotfgalsiasi forma, voci o notizie false, esagerate o
tendenziose sulle condizioni interne dello stater, modo da menomare il credito o il prestigio
dello stato all'estero, o svolge comunque una itdtitale da recar nocumento agli interessi
nazionali & punito con la reclusione da cinque mdjci anni, e con l'interdizione perpetua dai
pubblici uffici».

115
18R .D. Lg. 31 maggio 1946, n. 511.

17 Amplius G.ScARSELLI, Ordinamento giudiziario e forensep. cit, pag. 119 e ss.

18 D, CarRcaNO, Considerazioni generalin D. CARCANO (a cura), Il nuovo
ordinamento giudiziaripMilano, Giuffré, 2006, pp. 6 — 7

119 per il dibattito in seno all’Assemblea e per ihi@mi bibliografici, si veda D.
CARCANO, Considerazioni generalin D. CARCANO (a cura),ll nuovo ordinamento giudiziarjo
Milano, Giuffre, 2006, pp. 2 — 3.
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affinché al modello burocratico di stampo napoleonvenisse sostituita una

figura che diveniva garante di valori e scopritdes diritta™*°.

A conclusione di laboriose discussioni e a sandireompromesso
raggiuntd?’, la formula recepita dall'art. 101, comma 1 Cost..apertura del
titolo IV della Carta Costituzionale dedicato al@agistratura, recita che «la
giustizia & amministrata in nome del popdfé»L'importanza e la delicatezza
della funzione giurisdizionale e riconosciuta datsessivo art. 102, comma 2
Cost., secondo il quale «non possono essere tisgtudici straordinari o giudici
speciali. Possono soltanto istituirsi presso gfjami giudiziari ordinari sezioni
specializzate per determinate materie, anche copafttecipazione di cittadini
idonei estranei alla magistratutd® nello stesso art. 102, comma 3 Cost. si trova
anche la riserva di legge in materia di partecip@idi soggetti non appartengono

alla magistratura all’esercizio della funzione gdizionalé?* Infine, in materia

120 Amplius D. CARCANO, Considerazioni generaliop. cit., pp. 3 — 5. L’Autore, in
particolare, riprende le posizioni espresse da IpaAl'arte di giudicare, Bari, Laterza, 1996, da
V. Denti, Sistemi e riforme, Bologna, Il Mulino, 99 e G. Zagrebelsky, Il diritto mito, Milano,
Einaudi, 1992.

2L | Javori del’Assemblea costituente furono preciedda quelli di apposite

Sottocommissioni e nella Seconda Sottocommissiortee si occupd delle disposizioni
fondamentali in tema di giustizia, svolsero un oudli spicco Piero Calamandrei e Giovanni
Leone; non riuscirono, invece, se non in maniesaiafarginale, a far valere le proprie idee le
forze politiche della sinistra e, soprattutto, imemisti, rappresentati tramite I'on. Laconi. Questi
tentd di fare introdurre nella Costituzione il gmiio che la giustizia era esercitata dal popolo e
alcuni Costituenti si batterono perché i magistfasero, almeno per una parte, di nomina
popolare (per indicazioni bibliografiche si veda \@RDE, L'ordinamento giudiziario,op. cit.,
pagg. 46 — 47).

122 Alcuni Autori sostengono che la formulazione nena particolari segni di novita e
si limita a sostituire la figura del Re, di cui’ait. 68 dello Statuto Albertino, con quella del
popolo

123 | a cautela nel non ammettere qualsiasi forma dirigdizione speciale era
evidentemente stata dettata ai Costituenti datlante memoria del citato “Tribunale speciale per
la difesa dello Stato” istituito dalla menzionatanL 2008/1926.

124 secondo il dettato dell’art. 102, comma 3 Codha, legge regola i casi e le forme
della partecipazione diretta del popolo allamnti@igione della giustizia». Una presenza di
giudici — laici in organi di giustizia ordinaria,arin questo caso finalizzata o all’acquisizione di
competenze professionali specifiche o al coinvodgito nel giudizio dei cittadini in quanto tali (in
ossequio al principio di cui all’art. 102, Il conanCost.), & quella prevista per la composizione del
Tribunale dei minorenni, di cui fanno parte anclie dittadini, nominati per tre anni dal C.S.M.
tra alcune specifiche categorie di soggetti (biplpgichiatri, antropologi, pedagoghi o psicologi);
per la composizione delle sezioni specializzaituigt presso gli organi giudiziari ordinari, delle
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di accesso all’esercizio della funzione giurisdmate, I'art. 106, comma 2 Cost.,
sancisce che «la legge sull’'ordinamento giudizignim ammettere la nomina,
anche elettiva, di magistrati onorari per tuttefl@zioni attribuite a giudici

singoli»-*,

A parere della dottrina, I'assetto costituziondte ¢ Costituenti avevano
offerto al sistema di Amministrazione della giustizlava nuovo significato e
rendeva centrale la disposizione contenuta nellal, comma 2 Cost., che
stabilisce chiaramente come i giudici siano «sdggettanto alla legge$®. Si &
infatti detto che con quest’ultima disposiziondesieva a ribadire, sotto un primo
aspetto, che i giudici non avrebbero potuto oltsspee i limiti e i criteri fissati
nella legge scritta, che era quasi come lo stanmgoserviva per cristallizzare e
rendere definitive le scelte politiche di competerdel legislatore, e, dall’altro
lato, si stabiliva che i giudici non potevano sebalcuna pressione o alcuna
ingerenza nell’'esercizio delle loro funzioni da tpadegli altri poteri dello
Statd?’.

(segue nota da pag. precedente)

quali possono far parte anche esperti, sempre ratintial C.S.M., salvo delega del relativo potere
ai Presidenti delle Corti d’'appello; infine, perdamposizione delle Corti d’Assise, di cui fanno
parte sei giudici popolari, estratti a sorte toittiadini dotati dei requisiti di buona condottaeth
non inferiore ai 30 anni e non superiore ai 65 @adssesso di titoli di studio determinati dalla
legge (PCARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblicg Torino, Giappichelli, 2000, pag.
552)

125 G. VERDE, L'ordinamento giudiziario,op. cit, pag. 47. L'Autore evidenzia come
tutte in le disposizione costituzionali richiamgtessa ravvisarsi I'esigenza di garantire una
determinata professionalita a coloro che sono titvetella delicata funzione giurisdizionale. |
padri costituenti erano pervenuti a questa elalimmazanche perché preoccupati delle vicende che
avevano connotato, nei decenni precedenti, 'anstiazione della giustizia nei regimi totalitari e
speravano, cosi, di evitare che si potessero eardinuovi episodi di applicazione del c.d. diritto
libero, che aveva connotato la Germania nazista Bussia stalinista: per queste ragioni nella
Costituzione fu inserito il divieto tassativo dirmduzione di giudici straordinari e speciali (dii ¢
all'art. 102, comma 2 Cost.)

126 a disposizione era presente anche nello Statliierfino come giudici bocca della
legge.

127 S0no due facce di una medesima medaglia: se icgindn possono debordare dai
limiti fissati nella legge scritta, € anche verceahmessuno puo esercitare pressioni di qualsiasi

genere su di loro, atte a turbare il sereno svagim delle funzioni giurisdizionali (cosi G.
VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pagg. 47 — 48).
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Per garantire il funzionamento dell'impianto ideat@ostituenti diedero
nuova linfa vitale al Consiglio Superiore della Nsmtura, introdotto
nell'ordinamento italiano gia in epoca libergfe Diedero ad esso, perd, una
struttura, una competenza e un rilievo assolutaenéiversi rispetto a quelli che
gli erano propri in precedenza: la dottrina haddiogato, percio, come si possa
allora parlare di una autentica nuova creaturehauilato vita la Costituzione del
19482° || Consiglio Superiore della Magistratura nebma ordine costituzionale
non e piu un organismo di gestione con funzionvaientemente consultive, ma é
'organo costituzionalmente rilevate cui e affiddtocompito di governare la
magistratur&®. La finalita per cui fu ridisegnato il Consigliorae quella di
assicurare che l'ordine giudiziario sia autonomoiretipendente «da ogni altro
potere dello Statd$. A questo fine, furono affidati dalla stessa Carta
costituzionale «le assunzioni, le assegnazioniteaksferimenti, le promozioni e i

provvedimenti disciplinari nei confronti dei magisti»"*2

Si e quindi autorevolmente sostenuto che l'impastez accolta dai
Costituenti nell’affrontare i problemi connessi@ltjanizzazione e alla disciplina
del potere giudiziario, per i suoi aspetti sia ttmali che funzionali, & stata piu
ispirata al recupero e al miglioramento del sistggnecedente all’avvento del
regime fascista, piuttosto che ad una sua compledicale trasformazioh& La
dottrina, comunque, evidenzia che questo approooi® ha impedito che nel
corso dei lavori dellAssemblea costituente emesges e si traducessero in

principi della nuova Costituzione repubblicana weie di novita di grande

128 Come riferito piu sopra, il Consiglio SuperiorelldeMagistratura nacque con la
Legge 14 Luglio 1907 n. 511

129 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pagg. 48 — 49.

130

131 Art. 104, comma 1 Cost. La formulazione, garantefalitonomia rispetto ad “altri
poteri”, farebbe ritenere la magistratura uno aeep dello Stato nell'opinione dei costituenti.

132 Art. 105 Cost. Secondo la dottrina sono i temi cBestituenti ritennero essere pil
sensibili per la categoria e attraverso i quasasiebbero potute esercitare le pressioni piu @arti
parte degli altri poteri dello Stato 8ERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 48 — 49.

133 b, CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di diritto pubblico Torino, Giappichelli, 2000,
pag. 539
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rilievo su entrambi i versanti: quello della sttt e quello delle modalita di
esercizio della funzione giurisdizion&té

Infine, & da sottolineare come la soluzione admttdt governo della
magistratura nell’ordinamento italiano, se confadat rapidamente con le
soluzioni approntate dai sistemi stranieri, apgprella che garantisce il piu alto
tasso di autonomia ed indipendefiza

La dottrina ha segnalato che le novita piu sigatfie della disciplina
costituzionale si registrano, quindi, sul versadéle garanzie nei rapporti tra
giudici e altri poteri dello Statd’, nonché tra i singoli magistrati e la struttura
organizzativa nellambito della quale essi esencitde loro funzioni®’. Le
garanzie che la Costituzione predispone si compeondinel gia rammentato
principio in base al quale «i giudici sono soggsttitanto alla legge®® in esso,
infatti, si chiarisce la subordinazione del giudidall'atto espressivo del volere
dell’organo rappresentativo della volonta popdf&rema anche, dall’altro lato, la

134 p_CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 539.
135 G. VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 85 in nota 6.

136 syl versante, ciog, della loro indipendenza eatern

137 secondo quello che la dottrina chiama indipendémteana

138 Art. 101, comma 2 Cost.

139 Nell'esercizio delle sue funzioni, non diversaneentalla subordinazione
del’Amministrazione Oggi, in vero, si stanno affando le c.d. autorita indipendenti, che, per
certi fattispecie e per certe funzioni assomigliaalfautorita giurisdizionale Amplius S.
NiccoLAl, Le autorita indipendenti come potere di garanzia Rassegna Parlamentard 998,
pag. 335).

140 Nel nostro sistema di giustizia i principi deltiipendenza e della autonomia dei
giudici hanno grande importanza: questa deriva dasigenza concettuale e da un’esigenza
storica. Vi era stato, sotto il regime fascista,aluso nella gestione della giustizia ricollegabile
alle limitazioni del diritto di agire in giudizioalle pressioni esterne sulla magistratura e alla
creazione di giudici speciali (cosi @ERDE, L'ordinamento giudiziario,op. cit, pag. 26) Per
quanto attiene, invece, all'esigenza concettuatmgna tener conto del fatto che [I'ltalia fa parte
dei sistemi dicivil law: in questi sistemi la legge € posta da altri orgletio Stato (per lo piu dal
Parlamento, talora dal Governo e oggi anche dadli territoriali minori), mentre i giudici la
applicano (cio vuol dire che i giudici partecipaabprocedimento di formazione del diritto in
maniera soltanto indiretta). Questa impostaziomeetuale ha reso possibile configurare i giudici
come i gestori di una funzione pubblica da svolgerforma vincolata: di qui la convinzione che
gli stessi possano essere nominati per concorsanase la posizione di impiegati dello Stato e
non essere assoggettati ad alcun controllo sul tonedei loro atti, essendo tale merito
preventivamente fissato dalla legge Origina da tpudatto la necessita che ai giudici sia garantita
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sua indipendenza rispetto ad ogni interferenza ale poteri dello Stato
intendessero porre in essere nei confronti detiiaeidei magistrati, intesi sia

come singoli che come ordine giudizidfib

Nell'intenzione dei Costituenti, i decreti sull’ondmento giudiziario
emanati prima dell’avvento della Repubblica avreblovuto essere sostituiti in
breve tempo da una riforma organica dell'ordinamegiudiziarid*’. Tuttavia,
fino a tempi recentf* non si & mai dato corso al’emanazione di un nuovo
provvedimento normativo in materia, preferendo riwgaire con disposizioni

puntualt*.

2.4. Il principio di indipendenza e l'autogoverno dei ogistrati in

relazione al loro status

Il rinnovamento del Consiglio Superiore della Magitira in veste
organo di autogoverno degli appartenenti all’ordjineliziario in relazione al loro
status dotato di poteri e competenze proprie e non pgatie all'esecutivo e
vicenda che si consumo in un dibattito in sencAaemblea costituente svoltosi
sul finire del 1947. | padri della Costituzione el chiara la necessita di recidere

il «vincolo di soggezione» della magistratura aeutivo e di costituire la stessa

(segue nota da pag. precedente)

indipendenza ed autonomia, perché nell’esercizila dlero funzione essi devono non solo essere,
ma anche apparire, come terzi imparziali. La tédzee I'imparzialitd sono, cosi, assunti come le
caratteristiche che consentono di distinguere digiwdagli altri organismi che esercitano funzioni

statali diverse (GVERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pagg. 25 — 26).

141p CaARETTI, U. DE SERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 541.

142 a VIl disposizione transitoria della Costituzigm@fatti, prevedeva che
143

%4 Con la L. 24 marzo 1958, n. 195 e con il D.P.Rséiembre 1958, n. 916 si ebbero
le disposizioni per la costituzione ed il funziorento del Consiglio Superiore della Magistratura.
Con la L. 25 luglio 1966, n. 570 e la L. 20 dicemli973, n. 831 venne riformato I'accesso alla
Magistratura e si eliminarono le gerarchie tra rstagti. La L. 13 aprile 1988, n. 117 disciplino la
responsabilita civile del magistrato e dello Stato relazione all'esercizio dell'attivita
giurisdizionale, colmando il vuoto lasciato dalerfndum abrogativo che espunse gli artt. 55, 56 e
76 dal c.p.c.
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«in un ordine che, per essere a sua volta autogatgercioé indipendente da ogni
altro potere™, assicurasse I'indipendenza dei suoi compoténti

In seno all’Assemblea costituente si individuarermompiti dell’organo

di autogoverno, identificando quelli che parevamera una incidenza maggiore
sullo statusdei magistrati stes$f. Maggiori problemi si ebbero allorché si trattd
di valutare quale fosse la composizione delloogahe meglio rispondesse ali
desideratadei Costituenti. Si affacciavano, quindi, due:téana, ispirata ad una
rigida interpretazione del principio di divisioneigoteri, voleva che il Consiglio
Superiore della Magistratura fosse composto sataintmagistrati, in modo da
evitare il rischio di influenze illegittime e di rfacpenetrare la politica nelle
decisioni singole, di far giungere indebite pressex ingerenze professionali agli
organi giudiziari$*® I'altra tesi, invece, postulava la necessita shevitasse la
creazione di un corpo separato e di rendere I'argirautogoverno un «despota
dellordinamento della magistratura», ma fosse dasgguire l'esigenza di
realizzare «un’armonia istituzionale», di «assioeireontinuita tra vita sociale e
vita istituzionale» e di «far sentire un soffiouvitia esterno all’ordine giudiziario»,
di impedire, in sintesi, la creazione di uno «Sta@lo Stato», di una «casta
chiusa e intangibile», che fosse «separata e orssile», quasi un
«mandarinato» che costituisse «un organo del tsdparato dagli apparati
amministrativi dello Stato e sottratto al controtlel’'organo di rappresentanza
popolare, dei mezzi di informazione e della stegshblica opinione¥°. La
proposta contenuta nel progetto originario di Goztbne, all'art. 97, assegnava
al Consiglio Superiore della Magistratura una cosmgione paritetica, con la

145 | e parole sono dell'on. Leone citato da\@RDE, L’ordinamento giudiziario,op.
cit., pag. 28, e sono tratte dai lavori preparatoa Glbstituzione.

146 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pagg. 27 — 28.
147 Nomine, promozioni, disciplina, trasferimenti

148 | e parole sono dell'on. Caccuri citato da\GRDE, L’ordinamento giudiziariopp.
cit., pag. 28.

149 ] testo virgolettato & tutto tratto dagli intentetenuti alllassemblea costituente, per
fonti ed indicazioni bibliografiche piu precise wida G.VERDE, L'ordinamento giudiziarioop.
cit., pag. 28.
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partecipazione “fuori quota” del Primo PresidenéadCorte di Cassazione quale
Vicepresident&€®. Nel contrasto fra le due ricordate posizioni sivenne ad un
compromesso e fu accolto 'emendamétitohe prevedeva una composizione per

due terzi di membri togati e un terzo di membuifaf.

La creazione dellorgano di autogoverno poneva ina uluce
completamente diversa la funzione del Ministro diafia e Giustizig®
conservandogli solamente funzioni residuali relat’ organizzazione e gestione
degli uffici giudiziari e dei servizi amministratj\alla prevenzione ed esecuzione
delle pene, alla vigilanza sulla legalita dei com@menti del personale della

magistratur®”.

Una prima proposta, contenuta nell’art. 97 del pttog originario di
Costituzione, assegnava al C.S.M. una composizianiéetica: tanti magistrati e

altrettanti componenti laiti”.

L’'art. 104 Cost. prevede una composizione mista @eb.M., con
membiri elettivi (in parte di nomina politica, innp&in rappresentanza dei giudici)

e membri di diritto (il Presidente della Repubbliche presiede I'organo; il Primo

%0 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 27 — 28.
151

152 G. VERDE, L'ordinamento giudiziarioop. cit, pag. 27 — 28. Vi furono discussioni
anche in ordine alla presidenza del C.S.M.: origamente si propose di conferire la presidenza o
almeno la vicepresidenza al Ministro di Grazia edBkia o al Primo Presidente della Corte di
Cassazione, ma tali proposte furono respinte & fih garantire al C.S.M. un’indipendenza
strutturale assoluta. Su questa posizione si suloigo I'on Calamandrei e I'on. Buozzi e si opto
per assegnare la presidenza al Capo dello Statle'garante della sua unita”, con una soluzione
che rispondeva anche ad esigenze di “simmetriuzgtinale”, alla necessita di impedire che il
C.S.M. diventasse “un corpo chiuso e ribelle”, gpacie di “cometa che possa uscire per conto
suo dall’'orbita costituzionale” Gli interventi sanoell’'ordine, dell’on. Buozzi, dell’'on. Leone e
dell'on. Calamandrei. Consapevoli che il Capo d&ttato avrebbe potuto partecipare alla vita del
Consiglio soltanto nelle occasioni solenni, si gem$ affiancargli un organo ausiliario, che
avrebbe assunto la presidenza effettiva del Caasigizialmente si penso al Ministro di Grazia e
Giustizia o al Primo Presidente della Corte di @agsme ma si pervenne, alla fine, ad un
compromesso facendo si che il Vicepresidente fesstto dal Consiglio esclusivamente tra i
membri laici (GVERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 28 — 29).

133 Al punto che qualcuno ne propose anche I'aboliion
134 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 29.

155 G. VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 49.

48



Presidente della Corte di cassazione e il Proagagenerale presso la stessa
Corte di cassazione). La scelta a favore di unapcsmione mista fu dovuta
all'intento del Costituente di evitare che l'orgagarante dell’autonomia ed
indipendenza della magistratura corresse il rischiwasformarsi in una struttura
chiusa a difesa di posizioni corporative, incapdceendersi interprete delle
esigenze dettate dall’evoluzione delle condizimuiali e politiche del Paese. Si
tratta di una scelta compromissoria tra due opptestesostenute nel corso dei
lavori dell’Assemblea costituente, I'una favorevala presenza di una prevalente
componente di matrice parlamentare e l'altra favolee ad una composizione
esclusivamente “togatd® del Consiglio. A conferma della voluta natura wmist
dellorgano, nel C.S.M. prevalgono numericamentemembri eletti dalla
magistratura, ma la carica di vice-Presidente vieffielata ad uno dei membri

designati dal parlamento, sia pure eletto dal @afe’.

Complessivamente di tratta di 33 membri: 10 nonnidialt Parlamento in
seduta comune, 20 eletti dai magistrati tra leevaategorie e i tre membri di
diritto. Il vice-Presidente é chiamato a sostituinecaso di assenza, il Capo dello
Stato nell’esercizio delle sue funzioni di Presigedel C.S.M. Sempre secondo
quanto stabilito dall’art. 104 Cost., i membri &igtdel C.S.M. durano in carica
quattro anni, non sono immediatamente rieleggibilidebbono rispettare il
particolare regime di incompatibilita previste adl@arico (impossibilita di essere
iscritti in albi professionali, impossibilita dicoprire la carica di parlamentare e di
consigliere regionalé)®. Scaduti i quattro anni, la durata in carica deh€iglio &

prorogata fino all'insediamento del nuovo C.S.M.cli elezione deve avvenire

%8| termine “togato” & utilizzato semplicemente dpposizione a “laico” anche se,
come fa notare ironicamente la dottrina (CGANDI, voce Magistrato (diritto vigente)in
Enciclopedia del Diritto Milano, Giuffré, 1975, vol. XXV, pag. 200), il tmine che indica
correttamente il contrario di laico & chierico ngautlici chierici” avrebbe saputo troppo di Santa
Inquisizione. Lo stesso Autore (in GANDI, voceMagistrato (diritto vigente), op. cjtpag. 200 in
nota 5) ricorda come a Napoli, nella Real Camelia @&mmaria (sostituita con la |. 19 Dicembre
1807 dalla Corte dei conti) i presidenti si distiegsero in “giurisperiti” e “idioti”, termine,
quest’ultimo tratto dal corrispondente greco p#etterato”.

157 p_CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 554.

138 p_CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 554 — 555.

49



entro tre mesi dalla scadenza di quello precedéde.caso di impossibilita di
funzionamento, esso puo essere sciolto con decdelo Presidente della
Repubblica, sentiti i presidenti delle Camere eCdmitato di presidenza del

Consiglio Superiorg®°°.

Accanto alplenumdel Consiglio, operano una serie di organi pitrets
(le Commissioni) il cui numero e le cui attribuzisono determinate, all’inizio di
ogni anno, dal Presidente dell’organo. Tra questeni@issioni, uno speciale
rilievo assumono la Commissione speciale compeianteateria di conferimento
di incarichi direttivi ai magistrati e la sezionésclplinare (entrambe dotate di
alcuni poteri deliberanti e non soltanto referewii confronti deplenum*®*,

L’istituzione del C.S.M. € avvenuta con la |. n°51B58. Questa legge
attribuiva al Ministro di Grazia e Giustizia il mwe di iniziativa per gli atti di
competenza del Consiglio, ma prevedeva un meccangettorale che escludeva
gli uditori giudiziari e privilegiava i magistragiiu anziani, chiamati ad eleggere i
propri rappresentanti distinti per categoria (miagisdi Cassazione, d’Appello, di
Tribunale). Sebbene la subordinazione delle deatislel Consiglio ad un atto di
iniziativa del Ministro sia stata fatta cadere dd&llorte costituzionale (con la sent.
n° 168/1963), permangono ancora elementi di amtaighélla legislazione vigente
che lasciano aperti dubbi di legittimita costitumte. A rendere il C.S.M. un
organo pienamente rappresentativo dell'intero caipbgiudici € stata la |. n°
695/1975: a sequito di tale riforma i membri toghi C.S.M. sono eletti da tutti i
magistrati, senza distinzione di categoria, ivi poasi gli uditori giudiziari,
secondo un sistema proporzionale con scrutinitsti.|Due dei venti seggi sono
riservati a magistrati di Cassazione, con effetidgercizio delle funzioni, e gli

altri diciotto ai magistrati di merito. Questa mioch del sistema elettorale per il

159 p_ CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 555.

10 per una evoluzione storica della legislazionesiiemi elettorali del C.S.M. e come
questa abbia risentito del clima politico e deliats delle istituzioni nel corso degli anni, si aed
G. VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pagg. 78 — 80.

181 p_CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 555.
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C.S.M. non e stata dettata solo dall'intento didexe piu rispondente al dettato
costituzionale il tipo di rappresentativita espees&l Consiglio, ma & anche la
conseguenza delle trasformazioni intervenute mabhi¢o della magistratura e nel

modo di intendere il proprio ruolo da parte deidiit®>

Alla conquista ed alla realizzazione, nei modi sopitlustrati,
dell’autonomia e della indipendenza dagli altriggotello Stato, si accompagna il
progressivo tramonto dei tradizionali carattercdmpattezza ed omogeneita del
corpo dei giudici e cominciano, cosi, ad emergerdifferenziazioni di origine
culturale ed ideologica presenti al suo interndfddenziazioni che, inizialmente,
attengono all'atteggiamento, piu 0 meno favorewtildronte ai nuovi principi
costituzionali, ma che, successivamente, finirapao diventare differenziazioni
politiche ed ideologiche in senso stretto, chaflg@tiono nella nascita di diverse
associazioni di categoria. Lo sviluppo dell’asspimaismo tra i giudici non
poteva non avere delle conseguenze anche sul dedelta definizione delle

regole di elezione dell'organo di autogoverno deilzgistraturs™.

2.5. La magistratura come ordine ovvero come potere

Come accennato piu sopra, secondo il dettato dell®4, comma 1
Cost., la magistratura ordinaria, cui si € affidatdinea generale I'esercizio della
funzione giurisdizionafé* «costituisce un ordine autonomo e indipendente da
ogni altro potere». La locuzione ha suscitato umpiandibattito dottrinale sulla
posizione che i Costituenti vollero assegnare omihamento alla

162 p_CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 555 — 556.
183 p_CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 556.

184 La funzione giudiziaria nellattuale assetto oafirentale & assicurata dalla
giurisdizione ordinaria, dalla giurisdizione amnstnativa, dalla giurisdizione contabile e da quella
militare. Alle giurisdizioni previste dalla Cartao€tituzionale si affiancano una serie di
giurisdizioni speciali ereditate dal passato e sbeo state rese compatibili con i principT sanciti
dalla Costituzione da ripetuti interventi della @ofostituzionale. In particolare, si evidenzia la
giurisdizione tributaria gmplius A. URICCHIO, L'amministrazione della giustizia tributaria:
I'organizzazione delle Commissioni Tributgrifadova, Cedam, 2000). Per le altre giurisdizéoni
la giurisprudenza costituzionale sulle giurisdiziorinori, si veda APizzorussq Art. 102 Cost.
in G. BRANCA e A.Pizzorusso(a cura),Commentario alla Costituziondilano, Giuffre, 1994,
pag. 216 e segg.
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magistratur®®. In particolare, la citata disposizione a chiatere definisce la
magistratura come un «ordine» e, quindi, porterebloiéenere che la stessa non
possa dirsi un potere autonomo dello Sfitoruttavia, la seconda parte della
disposizione sottolinea la sua indipendenza norpdtari, ma dagli «altri» poteri
dello Stato, lasciando, cosi intendere che la stpessa considerarsi un potéfe
Secondo la dottrina, Il'aggettivo “altri” non & plestico, ma usato
intenzionalmente per illustrare la singolare pasiei della magistratura fra le

istituzioni stataft®®,

Si é infatti notato che i Padri Costituenti vollemmpere con il passato,
stabilendo un collegamento diretto tra 'Amminigicme della giustizia ed il
popold®®. Come conseguenza, ne & discesa una concezidadadgiurisdizione
che non era piu meramente ancillare alla funziaggslativa o esecutiva e, in
particolare, non poteva piu essere considerateaomm@ote come un “compito” o
come una “funzione” specifica, ovvero come una nagti@olazione dello Stato —

amministrazion€®. La rinnovata indipendenza e la nuovamente diatdar

165

166

187 Se per potere si intendesse quello esercitatondarganismo che riceve diretta
investitura dal popolo (ovvero dal sovrano assolitaipendenza da chi eserciti il potere a titolo
originario), sarebbe un potere dello Stato soltanRarlamento: non lo sarebbe il Governo, che
ottiene la fiducia dal Parlamento e non dal pogah. 94 Cost.); né lo sarebbe il Presidente della
Repubblica, che é eletto dal Parlamento (art. 83.LC(cosi GVERDE, L'ordinamento giudiziario,
op. cit). Il sistema da loro immaginato e costruito € assaplesso. La nostra Costituzione
individua, cosi, le funzioni: quella legislativartta70 Cost.), quella presidenziale (art. 87 Cost.)
quella governativa (art. 95 Cost.), quella ammiaista (art. 97 Cost), quella giurisdizionale (art.
102 Cost.) e quella di garanzia (art. 134 Costi)seggetti che le esercitano, nonché i modi di
esercizio (GVERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit.,pag. )

188 5. VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 4.

189 G. VERDE, L'ordinamento giudiziario,op. cit, pag. 5. Secondo lo stesso Autore,
questo collegamento € offerto dall'art. 101, conin&€ost. ma, ad avviso di chi scrive, questa
norma € la semplice trasposizione della disposizidello Statuto Albertino che prevedeva come
'amministrazione della giustizia avvenisse in nod@ Re, senza che, pero, quest'ultimo fosse
fornito di qualsivoglia potere. Analizzando il temlella responsabilita del giudice, nel capitolo che
segue, apparira chiara la differenza di soluziwaijl giudice come burocrate dello Stato e, inyvece
come soggetto dotato di una propria singolaritdcomtrando il mutamento del genere delle
responsabilita, cui & stato sottoposto il giudied,corso dell’'evoluzione storica ed istituzionale.

0 1n questo senso, sarebbe stato un “ordine” sectmaecchia nozione liberale del
termine.
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autonomia della magistratura, a parere dei comrtantasogliono rafforzare
guesta esigenza e, conseguentemente, perseguasto gbeettivo, essendo solo
indirettamente funzionali all'imparzialita, che dtributo del giudice come

persona e non della magistratura come istituzidne

Come piu chiaramente delineato in precedenza, onpestazione che
intenda la giustizia come potere autonomo avrebtiavia richiesto un modello
di organizzazione e di responsabilitd coerente moncipi enunciafi’’ In
particolare, tale costruzione avrebbe imposto opiedici non fossero inquadrati
come burocrati che rendono un servizio pubblico, cmme professionisti
chiamati a svolgere il loro compito di attuaziormmcreta dei valori sottesi dalla
Carta Costituzionalé®. Dal punto di vista organizzativo, cid avrebbe @i una
soluzione diversa da quella scelta dal Costitugmiedendo, invece, un sistema
di accesso alla funzione giurisdizionale configareabme una diretta o indiretta
investitura popolare con un mandato a terrfheé Costituenti ritennero troppo
lontana dalla nostra tradizione una soluzione ts#fa crearono, sulla base di un
accesso concorsuale tipico del modello burocratioo, corpo di magistrati

tendenzialmente destinati a svolgere una profesSin

Il risultato di questa costruzione “ibrida” delldine giudiziario sono,
appunto, le disposizioni costituzionali, che progamo un modello di equilibrio
tra le istituzioni per assicurare una giustizia si@egarante dei diritti fondamentali
del cittadino contro qualsiasi forma di violazioee quindi, anche contro il
Parlamento (e il Governo) o ’Amministrazione, puel quadro del ruolo che
storicamente le & proprio, che é quello di appimaz delle leggi e dei

"1 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit.,pag. 5.

172 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilitd del magistrato nellattuale ordimento.
Prospettive di riforma, op. cjtpag. 780 e ss.

3 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 5
174 Similmente a quanto avviene nel sistema americano

5 Indice dello svolgimento di una professione saegba parere di GVERDE,
L’'ordinamento giudiziariopp. cit.,pag. 5, I'abbattimento della carriera.
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regolamenti alle fattispecie concrete, leggi chétavia, altro non sono che
espressione della volonta politita

2.6. Il potere giudiziario e le sue relazioni con glitral poteri nella

Costituzione.

Secondo autorevoli Autori, i Costituenti, nel cinclare la magistratura di
garanzie maggiori che altrove, avevano il timore d¢lordine giudiziario, nel
costituirsi come potere, potesse, nella prassreavsopravvento sugli altri poteri
dello Statd’’ e, di conseguenza, avevano cercato di evitaré sigtema potesse,
nei fatti, evolvere verso un governo dei giutlitiA tal fine avevano cercato di
istituire un sistema coordinato, basato su di wnliégio delicato con un accurato
bilanciamento dei poteri. Elementi di questo efuii erano taluni filtri e
contrappesi inseriti nella Carta costituzionalesiCper evitare che I'esercizio del
mandato politico fosse pregiudicato da iniziativei ghubblici ministeri che
potevano compromettere l'esercizio di tale mandaiogra accolto listituto
dell'autorizzazione a procedere di derivazione ¢eme’®. Inoltre, per riaffermare
che la potesta punitiva & esercitata dai giudicilslega del popof8®, avevano

178 |_e giurisdizioni speciali (amministrativa, contiebé militare) rivendicano anch’esse
indipendenza e autonomia, cercando di liberardiadbito burocratico (col quale, tuttavia, sono
nate, come ad es., il Consiglio di Stato). Questorigultato cui si aspira quando si avvicina la
magistratura ad un qualsiasi ordine professionalguando si configura il C.S.M. come un
semplice organismo di amministrazione dei magisfcasi G.VERDE, L'ordinamento giudiziario,
op. cit, pag. 6). Come si diceva piu sopra, i Costitueiiero una magistratura che fosse
indipendente dal potere politico proprio come gaiaa difesa del singolo contro la dittatura della
maggioranza. La magistratura, in alcuni paesi,resaknente dicommon laywaveva assunto un
compito di garante della Costituzione e dei dinftisanciti, a favore dei cittadini e contro liaita
del potere legislativo ed esecutivo. Questo aspticalla base del controllo di costituzionalita
diffuso che si & affermato in via giurisprudenziatd Regno Unito e negli Stati Uniti d’America.
Su questo argomento si tornera, comunque, pit dréavoro.

177

178

179 Nell'art. 68 Cost., subordinando ad un voto detldtaento, la possibilita di
esercitare I'azione penale nei confronti dei suemtri.

180 gylla base del tenore letterale dell’art. 100
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trovato conferma taluni istituti, quali 'amnisteal'indulto, la cui utilizzazione e

riservata ai suoi rappresentanti democraticamdatt'"

L’equilibrio trovato dai Costituenti venne messorziamente in crisi
dalla politica legislativa e di revisione costitoale degli inizi degli anni '90 del
‘900'®. Venne infatti riformulata la disposizione contenmell’art. 68 Cost®®
escludendosi listituto dell'autorizzazione a prdeee per la generalita delle
fattispecie e limitando le garanzie dei parlamerata immunita per le opinioni e
per voti espressi nell’esercizio delle funzionichiedendo lautorizzazione
esclusivamente per I'esecuzione di provvedimerdiritévi o di forme limitative
della liberta personal®. Si provvide a modificare, inoltre, anche, la maganza
necessaria per approvare le leggi di amnistia mdiilto, in modo da rendere
meno facile I'approvazione delle ste¥8eA parere di alcuni commentatori queste
scelte portarono ad uno squilibrio del sistema asaorarono nei fatti una

prevalenza del potere giudiziario sul potere pmmtt®

2.7. I modello italiano di amministrazione della qgiudd e di

ordinamento giudiziario.

Come accennato in apertura del presente capitlogrhbinazione tra le
forme di responsabilita disciplinare e civile, asbeventuale prevalenza dell’'una
rispetto all’altra ed il ruolo che viene loro assatp, e sintomatico della posizione

che & riconosciuta alla magistratura nell’ordinam®i | due modelli

181 Ex art. 79 CostAmplius G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 40.

182 e convulse vicende la nostra democrazia, culreimegli scandali della cosiddetta
tangentopoli, misero il Parlamento in difficoltaoipghé molto spesso le autorizzazioni erano state
concesse 0 negate in base a motivazioni pretestdbfse/ore o di sfavore, attraverso un gioco di
reciproci e non limpidi condizionamenti delle forgelitiche presenti in Parlamento e poiché lo
stesso (troppo frequente) ricorso alle amnistiggleiadulti non appariva giustificato agli occhi
della pubblica opinione, furono prese, agli inieg anni ‘90, due decisioni ispirate a una scelta
moralistica severa, ma indubbiamente condizionalie gressioni del momento.

18 Con la L.cost. 29 Ottobre 1993, n. 3.

184

185 "art. 79 Cost. fu modificato dalla I.cost. n°1l @eMarzo 1992.
186 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit.,pagg. 40 — 41.

187 Come si & sottolineato nel bresecursusstorico che ha aperto questo capitolo.
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astrattamente identificabili, ovverosia il modeliel giudice funzionariy® o
burocraticd® e quello professiond®, possono essere riconosciuti dal fatto che,
nel primo caso, la magistratura si presenta comsoypo di funzionari pubblici in
qualche modo legato ad un altro organo poffitee i singoli magistrati saranno
perlopiu irresponsabili verso I'esterno, ma sarasoggetti a forme piu 0 meno
intense di responsabilitd disciplinite Se, invece, la magistratura puo dirsi
completamente indipendente dagli altri organi polie, quindi, formalmente e
sostanzialmente estranea all'organizzazione déditbSassumendo una «funzione
di barriera o di limite del potere», si ha il mddedel giudice professiondf&. In
questo caso il rapporto tra magistrato e utentadglstizia & diretto e non attiene
all'esercizio di una funzione pubblica: vi saréoedl una responsabilita dei giudici

nei confronti delle parti configurata in terminirgisponsabilita civile.

L'ordine giudiziario configurato dalla nostra Cdgtione e dalle
disposizioni che lo regolano, a parere della datrnon sembra rifarsi a nessuno
dei modelli c.d. puf?* da una parte la Costituzione ha circondato laistr@gura
di tutte le garanzie necessarie a garantirle utefgrado di indipendenZj
soprattutto nei confronti del potere esecutivo,gmlo apparentemente le basi per

il riconoscimento di una figura di giudice professle®® dall'altra, tuttavia, il

188 N, ZaNoN, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell'ordine giudiziariaVlilano, Giuffre,
2002, pag. 180

189

190

191 di solito il potere esecutivo

192 Anche la Corte costituzionale ricorda, nella senéen. 18 del 1989 che «col sorgere
e col consolidarsi della figura del giudice — fuormrio, al quale era delegata I'amministrazione
della giustizia, si apri la via, da un lato, alidearsi con maggior precisione della responsabilita
disciplinare, dall’altro, alla limitazione della@uesponsabilita civile ai soli fatti dolosi» (cadse
evidentemente interrompeva il rapporto organico).

193 N. zanoN, F. Bonbl, Diritto costituzionale dell'ordine giudiziariq op. cit, pag.
180.

194 5j veda quanto detto in apertura del presenteatagh relazione al modello misto
tipico dell'esperienza francese, cui la nostradiegiione liberale si ispiro.

195 ¢.d. guarentigie della magistratura
196
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nostro ordinamento continua a parificare sostamaate i magistrati agli altri
funzionari pubblici, quanto al trattamento giurmi@ allo status che € loro
riconosciutd®’, cosi confermando, in una sorta di continuitd, thadizione

burocratica del giudice funzionatié.

Si é percio autorevolmente sostenuto che la cdallooe del giudice,
incardinato burocraticamente nell’organizzaziondlodé&tato — persona, ma
indipendente funzionalmente e istituzionalmentdidagri poteri dello Stato**°
deve essere ricostruita in termini complessi: éeam il giudice si collocasse in
una posizione mediana tra I'organizzazione staadecieta, ovverosia tra lex,
intesa come manifestazione del potere statalej eurgl, intesi come sfere di

garanzia riconosciute all'autonomia dei privatiefla societa civilé™.

2.8. Le recenti riforme dell’ordinamento giudiziario

| tempi per l'attuazione di una riforma organicall’dedinamento
giudiziario paiono maturi quando il parlamento aar la legge delega 25 luglio
2005, n. 15¢* e, successivamente, nell’arco di circa tre mesideutivo emana

cinque decreti legislativi di attuazione della defé*

197

198 N. zaNoN, F. BoNDI, Diritto costituzionale dell’ordine giudiziario, opcit., pag.
180.

199 Secondo la formulazione dell'art. 104 Cost. Imglifassenza di gerarchie all'interno
della Magistratura e la non configurabilita di eritdi progressione differenti da quelli basatiaul
semplice anzianita, paiono accentuare ancora mageide questi aspetti.

200 N, zaNoN, F. BioNDI, Diritto costituzionale dell’ordine giudiziariopp. cit, pag.
176.

2011 provvedimento ha suscitato numerose perplessigiato oggetto di un rinvio alle

Camere da parte del Presidente della Repubblidaue divace dibattito dottrinalef@nditus G.
SCARSELLI, Ordinamento giudiziario e forensep. cit., pagg. 7 — 9).

22 3 legge delega & stata attuata con il D.Lgs. &7ngio 2006, n. 25, D.Lgs. 30
gennaio 2006, n. 26; D.Lgs. 20 febbraio 2006, n6,1D.Lgs. 23 febbraio 2006, n. 109
(concernente la materia della responsabilita diseipe), D.Lgs. 5 aprile 2006, n. 160. Per un
breve commento si veda AScoLA, Nuovo commentario minimo alla riformata riforma
dell'ordinamento giudiziarian Foro Amm. — C.d.$Sfasc. 7-8, pagg. 2327 — 2365.
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Le disposizioni, tuttavia, hanno avuto vita brewéché con 'emanazione
della L. 24 ottobre 2006, n. 269 e della L. 30 iud?007, n. 111 sono state

riscritte parte delle norme dettate dal legiskamelegatt

L’'assetto del sistema dell’organizzazione giudiaiadesignato dalle
recenti ed eterogenee riforme degli ultimi anneéz@lmente differente rispetto a
guello che era vigente in precedenza, e sono statérodotte valutazioni di
professionalita per l'accesso alle funzioni giugshali piu elevate e alle
funzioni dirigenziali degli uffici® La valutazione delle professionalita &
effettuata verificando la capacita, la laboriosigadiligenza e I'impegno profuso
nellladempimento dei propri dovéH. La valutazione & attribuita dal Consiglio
Superiore della Magistratura sulla base del parespresso dal Consiglio

giudiziaric® e sulla base delle ispezioni ordinariamente svolte

3. L’amministrazione dei giudici ed il loro status laworativo

3.1. La gestione del personale e gli organi di autogower

La gestione del personale titolare di funzioni ggiatie si € evoluta,
storicamente, con il sempre pitl ampio ricorso aghor c.d. di autogoverid,

203 | e sostanziali modifiche subite dalle disposiziomicommento sono sintomatiche
delle forti tensioni politiche che sottostannoadbetto dell’ordinamento giudiziario.

204 Amplius G. ScARSELLI, Ordinamento giudiziario e forensMilano, Giuffré, 2007,
pag. 143 e ss.

25 gylla base dell'art. 11 D.Lgs. 5 aprile 2006, 601

2% | a composizione di tale Consiglio giudiziario éatat piti volte modificata e
ricomprende membri di diritto (il Presidente e ibBuratore generale della Corte d’Appello del
distretto giudiziario) e membri elettivi, in partegati ed in parte laiciAmplius G. SCARSELLI,
Ordinamento giudiziario e forense, op. cgag. 145 e ss.

207 per | magistrati ordinari il C.S.M. & stato castit con la Legge 24 marzo 1958, n.
159 e con il D.P.R. 16 settembre 1958, n. 916. disteati amministrativi, invece, hanno il loro
organo di autogoverno nel Consiglio di presidengdadgiustizia amministrativa, istituito con
Legge 27 aprile 1982, n. 186. Per gli apparterat#i Corte dei conti & stato istituito il Consiglio
di presidenza della Corte dei Conti, con Legge A8lea 1988, n. 117. Vi €& inoltre il Consiglio
della magistratura militare, istituito con Legge @®embre 1988, n. 561 e il Consiglio di
presidenza della giustizia tributaria, disciplindtd D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 54Amplius P.
CArRLUCCIO, L'amministrazione della giustizidn S. CASSESE (a cura), Trattato di diritto
amministrativo — diritto amministrativo specialglilano, Giuffre, 2003, pag. 386 in nota 14 e P.
CARETTI e U.DE SIERVO, Istituzioni di diritto pubblico Torino, Giappichelli, 2000, pag. 560.
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con una correlativa limitazione delle funzioni @ geteri attribuiti agli organi
dell’Esecutivé®,

Principio generale che regola l'accesso alla medista € quello del
concorso pubblico, secondo quanto stabilisce I'dA6 Cost”. Lo stesso
articolo, tuttavia, prevede due possibili eccezitamiprima attiene alla possibilita
che il legislatore disponga l'istituzione di magast onorari elettivi «per tutte le
funzioni attribuite a giudici singold%” la seconda attiene alla possibilita che, su
degnazione del Consiglio Superiore della Magistetwengano chiamati a
ricoprire l'ufficio di consigliere di Cassazionegm meriti insigni, professori
ordinari di universita in materie giuridiche e aegati che possano vantare almeno
quindici anni di esercizio della professione forere siano iscritti negli albi

speciali per le giurisdizioni superi6t.

208 p_CaRLUCCIO, L'amministrazione della giustizjaop. cit., pag. 386. In particolare,
dal Ministero della giustizia dipendono i giudicidmari, dalla Presidenza del Consiglio dei
ministri i giudici amministrativi e contabili. \ono, inoltre, i giudici militari, che dipendonolda
Ministero della difesa, ed i giudici tributari, chianno parte dell’organico del Ministero
dell’economia e delle finanze.

299 |n maniera non dissimile da quanto dispone I'8&.Cost. in relazione a tutti gi
impieghi pubblici. Il recente D.Lgs. 17 Novembre9Z9n. 398 e la legge 13 Febbraio 2001, n. 48
hanno modificato la disciplina dell’ordinamento djiziario al fine di razionalizzare e di snellire le
procedure per l'accesso alla magistratura profaateo Di regola, a questa si accede attraverso un
concorso nazionale riservato ai laureati in giutsignza e, per il 10% dei posti a concorso, agli
avvocati con almeno cinque anni di effettivo essocprofessionale. Inoltre il d.lgs. n°398/1997
ha istituito le scuole di specializzazione per lef@ssioni legali, che sono organizzate dalle
Universita sede di facolta di giurisprudenza, anclla base di accordi e di convenzioni
interuniversitarie. | vincitori del concorso sononminati uditori giudiziari e assegnati a un ufficio
giudiziario di primo grado, sede di Corte di appelper svolgere un tirocinio della durata,
determinata dal Consiglio Superiore della Magistiat non inferiore a dodici mesi (§ERDE,
L’'ordinamento giudiziario,op. cit, pag. 15 — 16, si veda anche GrRETTI, U. DE SIERVO,
Istituzioni di Diritto Pubblicg Torino, Giappichelli, 2000, pag. 551).

210 | 'eccezione di maggior rilievo al sistema concalsué stata l'istituzione del
Giudice di pace: questi € nominato con decreto Elesidente della Repubblica, previa
deliberazione del C.S.M., su proposta del Consigilimiziario competente per territorio, integrato
da cinque rappresentanti designati, d’intesa, daist@li dell'ordine degli avvocati e procuratori.
La nomina a Giudice di pace ha una durata di quattni ed é rinnovabile allo stesso soggetto per
una volta sola. Si tratta di un ufficio onoraria flequale la legge prevede solo la corresponsione
di una indennita rapportata ai giorni di udienzal @umero di decisioni adottate, entro un tetto
massimo fissato dalla legge stessaQARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op.
cit., pagg 551 — 552).

21 Tale possibilita, residuato storico nel nostroimachento del potere di nomina regia
0 ministeriale dei funzionari chiamati a svolgere funzione giurisdizionale (nella legge
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3.2. La carriera dei magistrati.

In attuazione del principio sancito dall’'art. 10dgmma 3 Cost., che
ammette distinzioni tra i magistrati solo in ragiomlelle funzioni ad essi
assegnate, sono state introdotte dalla legislaziodi@aria una serie di profonde
riforme nella disciplina dell’ordinamento giudiziayrimpostata prima di allora su
di una rigida distribuzione per ruoli e per gragiyarchicamente ordinati, con una
progressione di carriera scandita da prove e séruierni, che consentivano di
procedere verso i gradi piu alti solo in seguitocahseguimento delle relative
promozioni e delle funzioff’>. Questa disciplina, gia modificata dalla Legge n.
392/195%" & stata successivamente oggetto di numerosvérgregislativi che
hanno modificato in radice la precedente logicafahdo che presiedeva
alll'avanzamento di carriera: da un sistema arttooku una serie di passaggi
selettivi, variamente articolati, si € passati atbrganizzazione in cui I'elemento
nettamente predominante e l'automaticita del pageadp una qualifica all’altra,

sulla base dell’anzianita di servizio matufata

Come gia accennato in precedénizasono diverse le modalitd per
I'affidamento in concreto dell’esercizio delle fuoai e dei ruoli dirigenziali: tale

affidamento segue un procedimento in cui il ComsigBuperiore della

(segue nota da pag. precedente)

piemontese 13 novembre 1859, n. 3781 e poi ripdedla Legge 6 dicembre 1865 n. 2626), ha
trovato una esigua applicazione ed i casi di auiicimente si ha notizia sono limitati alle poche
unita @mplius,G. SCARSELLI, Ordinamento giudiziario e forense, op. cfiag. 136 e ss. L'Autore
sottolinea come listituto sia oggi di scarsissiniavanza poiché vi € la possibilita che i giuristi
che si siano distinti per meriti insigni siano naati giudici della Corte Costituzionale).

212

3 Tale provvedimento aveva previsto I'istituzioneuti ruolo unico e la ripartizione
dei magistrati fra le tre funzioni di magistratoTibunale, magistrato d’Appello e magistrato di
Cassazione.

24 Autorevole dottrina non ha mancato di evidenziamme questa evoluzione,
apprezzabile da un lato per aver fatto venir megnu meccanismo selettivo interno, passibile di
rappresentare una potenziale minaccia per quedavigne chiamata I' “autonomia interna” dei
magistrati, dall’'altro lato ha finito per sollevaneimerose critiche per il fatto di aver eliminato
ogni effettiva possibilita di previo accertamentllel capacita professionali dei singoli magistrati
rispetto alle funzioni da svolgere (in tal sensoCRRETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di diritto
pubblicq op. cit, pagg. 552 — 553).

Z55j veda il par. 2.8 del presente capitolo.

60



Magistratura provvede alla nomina sulla base di plesse valutazioni che
riguardano non solo I'anzianita ma anche la lalsitdoe la qualita del lavoro

giudiziario prodotto dall'interess&ts.

3.3. L'attivita del Consiglio Superiore della Magistrafl e la natura

amministrativa dei suoi atti di organizzazione

E opinione diffusa nella dottrina e nella giurispenza che gli atti del
Consiglio Superiore della Magistratura vadano isaiquelli che oggettivamente
hanno natura amministrativa: cio vuol dire cheaita di atti e di provvedimenti
suscettibili di sindacato da parte del giudice amstiativo, com’e giusto che sia

poiché incidono quasi sempre sulla posizione gicaigi terze persof¥.

Il Consiglio Superiore della Magistratura puo emanalifferenti
tipologie di atti e questo si riflette sulle tutgjeirisdizionali esperibili: ci sono atti
che hanno una portata di carattere gen®fale altri atti che sono frutto
dell'esercizio della c.d. potesta paranorm&fiyaci sono nomine a posti
dirigenziali che concludono in procedimento compbesel cui ambito acquista
particolare rilievo il previo concerto del Ministrgi sono nomine, promozioni e

trasferimenti; vi sono atti di normale amminista® quali le autorizzazioni, i

%1% G, VERDE, L'ordinamento giudiziario, op. cit.pag. 54.Amplius G. SCARSELLI,
Ordinamento giudiziario e forensblilano, Giuffré, 2007, pag. 143 e ss.

27 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit.,pag. 59.

218 Alcuni possono, ad esempio, essere atti di ingtifiad esempio quelli con i quali il
Consiglio Superiore della Magistratura delinea itecr e il procedimento in base ai quali si
procedera di volta in volta nel concreto esercdetla sua funzione amministrativa (denominate,
solitamente, circolari) ed altri atti di organiziaze.

%19 | a mancanza di una disciplina di fonte legislatpinge, spesso, il C.S.M. a dettare
a sé stesso le regole della propria condotta: guest cosiddetta attivita paranormativa. Uno dei
principali settori in cui opera questa attivitauetia che ha ad oggetto la carriera (e la valutegio
dei magistrati. In questo settore si avverte unatreddizione: una valutazione negativa del
magistrato non impedisce allo stesso di contin@areesercitare la funzioni cui € adibito e tali
funzioni sono, per definizione costituzionale, drigmportanza e di pari valore rispetto a qualsias
altra funzione giudiziaria. La valutazione delleof@ssionalita finisce, cosi, con l'avere una
valenza in senso lato sanzionatoria: si puniseedacanza di diligenza, la scarsa preparazione, in
sintesi, la non sufficiente professionalita solataentardando la possibilita che il magistrato
fruisca, nei fatti, di un aumento stipendiale. giega, quindi, la propensione della magistratura a
vedere le mancate promozioni come una sanzionessaga, rispetto a quella disciplinare, con cui
si reagisce a comportamenti che appaiono in cdotas I"etica” della magistratura (&.ERDE,
L’'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 63 — 65).
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congedi, i permessi; vi sono gli atti di gestioredle@ procedure concorsuali per

I'accesso alla magistratdfd

Nel contesto in cui fu dettato I'art. 105 Cost.adfituenti ebbero presenti
funzioni di mera gestione e amministrazione dei isteat?*>. Secondo questa
impostazione gli atti di gestione della magistratunon avevano alcuna
connotazione politica e non potevano creare tensmm il potere legislativo e il
potere esecutivo, essendo state delineate corergyprecisione le rispettive linee
di confiné®2. Autorevole dottrina, tuttavia, ha notato che doampiu la
magistratura svolge una funzione anche creativaidéo, quanto piu &€ chiamata
a svolgere un ruolo di controllo sul corretto esgocdelle loro funzioni da parte
degli altri poteri dello Stato e, ma non da ultingqyanto piu di fronte alle
inadempienze del potere legislativo e del potemcs/o e stata risucchiata
nell’esercizio delle funzioni di supplerfZ3 tanto pil il suo organo di governo,
ossia il Consiglio Superiore della Magistratura,fim&o col porre in essere atti

220 Al C.S.M. la legge if primis I'art. 105 Cost.) attribuisce una serie articoldia
funzioni, tutte inerenti la carriera e Istatus dei magistrati. Tali funzioni amministrative
riguardano, piu in particolare: le assunzioni,4eeggnazioni e ogni altro provvedimento sullo stato
dei magistrati Il Consiglio &€ competente a delibenaer qualsiasi atto che incida sutatusdel
magistrato (ad es. congedi, aspettative, ...), cosiecé competente a rilasciare le autorizzazioni
per lo svolgimento di attivita extragiudiziarie (@$. insegnamento) o per lo svolgimento di
incarichi particolari (ad es. presso il Ministerelld Giustizia o altre autoritad) (cosi 8ERDE,
L'ordinamento giudiziariopp. cit.pag. 54) la nomina e la revoca dei magistrati anda nomina
dei magistrati onorari avviene sulla base di provwenti del C.S.M. recepiti poi in decreti
ministeriali; la selezione dei magistrati onorarioddata esclusivamente sul possesso di titoli di
legittimazione e di preferenza, la nomina avvieméadase delle domande, della verifica dei titoli
e di una graduatoria che viene stilata sulla ba&sditdli di preferenza e dei componenti estranei
alla magistratura delle sezioni specializzate; ¢enime a magistrato di Cassazione per meriti
insigni di professori e avvocati; la concessionesassidi ai magistrati che esercitano funzioni
giudiziarie e alle loro famiglie; le proposte dieetal Ministro di Grazia e Giustizia in ordine alla
modificazione delle circoscrizioni giudiziarie egro altra questione relativa al funzionamento dei
servizi relativi alla giustizia; i pareri sui dis@gdi legge concernenti I'ordinamento giudiziarip e
in genere, 'amministrazione della giustiZianplius G. VERDE, L'ordinamento giudiziario,op.
cit., pag. 59 — 60.

221 | a cornice nella quale ci si muoveva era quelleosdo cui il magistrato era da
considerare come burocrate applicatore della leggero meraouche de la loi.

222G, VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 49 — 50.

23 Allorquando la funzione del giudice scivola dahmd meramente burocratico a
guello tipico del giudice professionale, come éemnito storicamente nell’epoca comunale italiana
0 awviene, correntemente, negli ordinamenti angsmai.
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che, pur avendo formalmente atti di gestione ordawoizzazione, nella sostanza

potevano essere connotati di attributi, in sentn flitici?**,

A tutt’oggi non si & ancora raggiunta una sicureorsolidata opinione
circa la natura di quest'organo: esso, infatti, g@de certamente alcune
caratteristiche tipiche degli organi costituzion@idipendenza, rappresentativita,
titolarita di funzioni di rilievo costituzionale @menti ad uno dei “poteri” dello
Stato, necessarieta ed indefettibilita), ma riswscluso da ogni forma di
partecipazione all’esercizio della funzione di ndio politico (se si escludono,
forse, i pareri e le proposte in materia di paditigiudiziaria), proprio per il
prevalere, nella sua funzione generale, dell’eléemelella garanzia. Per questo
parte della dottrina, in considerazione delle fankisvolte e valorizzando
soprattutto I'elemento dell'indipendenza che al .Bl.Sla Costituzione assicura
rispetto agli altri “poteri” dello Stato, ha pensadi annoverarlo tra gli organi
costituzionafi*> altra parte della dottrina, in veritd maggioiigarha, invece,
ritenuto di ascriverlo o alla categoria degli ongah rilievo costituzionale,
sottolineando Il'assenza di una funzione di indwizpolitico tra quelle
riconducibili al C.S.M., ovvero a quella degli omgadi alta amministrazione,
sottolineando, in questo senso, la natura prevaieeite amministrativa delle sue

attribuzioni e la stessa sindacabilita dei suovpedimentf®.

Inoltre c’@ chi vede nel C.S.M. uno strumento dimderazia
partecipativa piuttosto che rappresentativa e skegna al consiglio un ruolo di
alta amministrazione , lo fa argomentando che guéstiotato in prevalenza di
poteri derivati in materia di pubblico impiego gizidrio®".

224 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 50.

22 Tale tesi sembra suffragata dal sempre maggiov pestico dell'organo che non
solo prende posizione su temi non strettamentaeattii al funzionamento e all’organizzazione
della magistratura ma pure I'esercizio di una patesgolamentare sempre piu vasta (anche a
causa della latitanza, in certi settori dell'ordivento giudiziario del legislatore) (cosiGARETT],

U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 559).

226 p CaRETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 559.

%27 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 78.
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3.4. L'esercizio del potere disciplinare.

Quanto al potere disciplinare, esso attiene allannomazione di
specifiche sanzioni (che vanno dalla censura, pdiedita dell’anzianita, alla
rimozione) nel caso in cui i magistrati tenganaoyfiicio o fuori, una condotta tale
da renderli immeritevoli della fiducia di cui dewwmgodere, compromettano |l
prestigio dell'ordine giudiziario, trasgrediscantolbligo di residenz&®. Di
recente, ad esempio, il C.S.M. ha affermato (edas@zione ha sostanzialmente
concordato: Cass. SS. UU. civ. sent. n°12567/1888) & incompatibile con lo
statusdei magistrati la loro adesione a logge massoniahehe non segrete ai
sensi della |. n° 17/1982, o ad altri organismioag&tivi caratterizzati da vincoli
di obbedienza e di obbligatoria solidarieta fraaglerenti: cio perché tale adesione
potrebbe fondatamente far dubitare della loro iedienza ed imparzialfa.

L’azione disciplinare puo essere promossa soldWiaistro di Grazia e
Giustizia, ovvero dal Procuratore generale prea<odrte di cassazione, nella sua
qualita di procuratore generale presso la sezig@ptinare del C.S.M. Contro i
provvedimenti del C.S.M. in materia di stato deigis&rati € ammesso il ricorso
davanti al giudice amministrativo, mentre contrprovvedimenti della sezione

disciplinare € ammesso il ricorso in Cassazithe

La funzione disciplinare, sotto il passato regiera, attratta nell’orbita di
un procedimento amministrativo destinato a conakideon un provvedimento
del Ministro. Il r.d.l. n° 511/1946 (la gia ricordalegge sulle guarentigie della
magistratura) aveva, invece, connotato il procedimeéisciplinare come un vero
e proprio processo giurisdizionale. Infine, la @arbstituzionale ha attribuito al

C.S.M. “i provvedimenti disciplinari nei riguardied magistrati”. La legge

228 | a disciplina fondamentale in materia & dettateosm dalla legge sulle guarentigie
della magistratura (r.d.l. 511/1946).

229 p CaRETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 557.

#30p CaRrETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblico, op. cit.pag. 558.
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istitutiva del C.S.M. (I. n. 195/1958 e d.P.R. ni.681958) ha ridisciplinato la
materia, modificata ulteriormente dalla I. n. 1/198

Allo stato attuale i provvedimenti disciplinari sodi competenza della
Sezione disciplinafé® che & una articolazione del C.S.M., composta ela s

membri di cui quattro togati e due &t eletti dall'intero consiglit**.

%1 G, VERDE L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 55.
32 Che ha natura giurisdizionale (in tal senso C6dst. sent. n. 12/1971).

233 Detta composizione & stata indicata dalla Cortitvzionale (Corte Cost. sent. n.
12/1971).

%34 G.VERDE, L'ordinamento giudiziariopp. cit, pag. 55.
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1. LE RESPONSABILITA DEL FUNZIONARIO ADDETTO

ALL’ AMMINISTRAZIONE DELLA GIUSTIZIA

1. Introduzione

L'istituto della responsabilita presuppone un ghalgrado di liberta
negli uomini, ovvero postula la convinzione che gtimini siano in qualche
misura liberi di agire, cosicché ha una ragione utage loro fatti e renderli
responsabili di essi muovendo dal presupposto clse motevano comportarsi

diversamente da come hanno agito

La dottrina non ha mancato di sottolineare chetquéserta di scelta non
deve intendersi quale liberta in senso assoluto,corssiste piuttosto in una
situazione di assenza da pressioni e condizionamangni e fisici che
I'ordinamento considera ingiuste non di quelli, invece, che lo stesso considera
giuste o indifferenfi Tale liberta di scelta ha come corollario unaowntérieta del
comportamento; tuttavia, questa ultima non imphegessariamente che ci sia

stata una libera scelta che la ha determfnata questo ultimo caso, il

! G.U. ResciGNQ voce Responsabilita (diritto costituzionaleh Enciclopedia del
Diritto, Milano, Giuffré, 1988, vol. XXXIX, pag. 1342. Oelstesso avviso € anche CORSARQ
voceResponsabilita civile: | — diritto civilen Enciclopedia Giuridica, Treccapl991 vol. XXVI,
pag. 4. Anche nei casi in cui si risponde per camgmoenti altrui o per puri e semplici
accadimenti, la responsabilitd presuppone semprgualthe criterio di collegamento socialmente
accettato tra chi risponde e cid per cui si risgorel in particolare presuppone che il soggetto
responsabile avrebbe potuto in principio sottralisi responsabilita se non si fosse impegnato in
una determinata vicenda, cosicché anche questecastionali di responsabilita senza colpa non
contraddicono I'idea fondamentale per cui la respbilita presuppone la convinzione che 'uomo
abbia una qualche liberta (cosi GRESCIGNQ voce Responsabilita (diritto costituzionale), op.
cit., pag. 1342 in nota 3.)

2 Come nel caso, giuridicamente rilevante, delldeviva morale.

% Si puo utilizzare ad esempio lo stato di bisogRoeste ultime situazioni sono per
I'ordinamento irrilevanti ai fini della riferibila dell’atto, perché esse sono il contesto naturale
dell'agire umano.

* La dottrina utilizza come esempio paradigmaticgiacitata violenza morale.
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comportamento non e realizzazione di una liberaltsscdellagente, ma

realizzazione volontaria di una decisione coattata

1.1. lllecito e sanzioni

In relazione al tipo di regola violata, alla natudell'interesse
danneggiato e alle sanzioni che 'ordinamento geutie, si possono distinguere
diverse tipologie di illecith vi & la categoria dellillecito pendlesi incontra
inoltre la categoria dell'illecito amministrati¥o ulteriormente & definibile la
categoria dell'illecito civile,

La risposta dell’ordinamento puo avere quindi darat “riparatorio”,
oppure “afflittivo”: a cio corrisponde la distinzie fra risarcimento e pena, cioé
fra un aspetto civile ed un aspetto penale detipaesability’. Il risarcimento del
danno puo, in linea generale, essere assunto dadimamento giuridico come
una pena: l'essenziale e che l'ordinamento stesswega il risarcimento in
funzione di afflizione e ci0 emergera dai caratsrstanziali e processuali della

disciplina concreta dell’illecito e dell'accertanterella sua violaziorté

® L. CORSARQ voceResponsabilita civile: | — diritto civile, op. Gipagg. 4 — 5.
® Per tali definizioni si veda GUDICA, P, ZATTI, op. cit, pagg. 65 — 66.

" Che comprende tutti quei comportamenti che ladegnsidera lesivi di un “bene” la
cui tutela € di interesse generale e per il qual® fspressamente previste fattispecie tipiche di
reato ed al quale si collega una pena a carictadedte.

8 1l quale concerne tutti i comportamenti che vialamrme poste a tutela di quegli
interessi di ordine generale la cui soddisfazioaffidata alla Pubblica Amministrazione.

° Che lede direttamente un interesse (particolagemerale) protetto da una norma
giuridica e che, percio, provoca un pregiudizio ipeoggetto leso.

19 Cid non equivale ad una distinzione come relatiVa sfera del privato ed alla sfera
del pubblico. Anche la pena pud infatti avere, alt@gini, un aspetto privato (la pena privata),
aggiunto o meno al momento risarcitorio. NCAIORCA, voceResponsabilita (teoria general@)
Enciclopedia del Diritto Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1014.

! Risarcimento del danno e pena (con caratteri,djudiflittivi) non sono concetti che
si escludono reciprocamente (in tal sens@&B3ANESE, vocelllecito, in Enciclopedia del Diritto
Milano, Giuffre, 1970, vol. XX. pag. 54)
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1.2. Le responsabilita del magistrato e il suo status

E stato detto che la responsabilita del magistata vero, un concetto
unitario strettamente legato al ruolo e alla natdeh potere giudiziarig. Si
potrebbe inoltre sostenere che la responsabilifa gdelice sia, ancora piu
profondamente, anche il simbolo dei valori e deédtuzioni dominanti nella

civilta giuridica di un’epoc¥.

Le diverse declinazioni della responsabilita (@yil penale,
amministrativa, disciplinare e politica) sono eunea della tutela di beni
differenti e di piani diversi, ma rispondono sempael una medesima
problematica: dall’esercizio di un potere e di doazione pubblica consegue
sempre un sistema di responsabifitdnfatti, similmente a quanto avviene per
tutti gli altri dipendenti e funzionari pubblicinahe gli appartenenti all'ordine
giudiziario sono assoggettati a responsabilita fraprie”® e a responsabilita che,
invece, possono essere imputate loro in ragion&a gedculiarita dell’attivita

svolta?®.

12 F DAL CANTO, La responsabilitd del magistrato nell'ordinamentalianoin ..., pag.
1 che riprende le suggestioni proposte daZ@GREBELSKY, Le responsabilita del magistrato
nell’attuale ordinamento. Prospettive di rifornia Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pagg. 780 —
795.

13 A. GiuLIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudiceMilano, Giuffré, 1995, pag.
Xll. Secondo gli Autori, la responsabilita del gicel «rappresenta il punto di raccordo tra il
momento etico (la relazione intercorrente tra lspomsabilita del giudice e la responsabilita
comune), il momento logico (la regolamentazione pteteri del giudice nell’applicazione della
legge e nella prova dei fatti) ed il momento potitcostituzionale (rapporti fra i “governanti” dd i
giudice, e tra quest’'ultimo ed i “governati”)».

14 F. DAL CANTO, La responsabilita del magistrato nell’ordinamentaliano, op. cit,
pag. 1.

> Amplius si veda F.MERUS, M. CLARICH, Art. 28 Cost.in G. BRANCA, A.
Pizzorusso(a cura) Commentario alla Costituzion8ologna — Roma, Zanichelli, 1991

16 Come, per accennare ad un argomento su cui srégrfa Legge n. 117/1988 e, in
precedenza, gli abrogati artt. 55 e ss. del Cadiipeocedura civile.
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Proprio i Costituenti introdussero I'art. 28 ne@astituzione del 1948 a
porre, per la prima volta esplicitamente, specdichsposizioni concernenti la

responsabilitd dei dipendenti e dei funzionari pigbl.

A parere di chi scrive, inoltre, la disciplina sostiale € notevolmente
influenzata dai profili giurisprudenziali di appizione della stessa. Il processo
sulla responsabilita € una vicenda per cui, daibdim possibilita, si passa
all'effettiva imputazione, fino alla concreta iregjone della sanzione (positiva o

negativa), evento che chiude una specifica viceldasponsabilit

1.3. Le responsabilita e le finalitad dell’istituto

Come accade per tutti i meccanismi di imputazidaegsponsabilita ha
una generale finalita di controllo dell’operato @elggetto titolare del potere, o
dell’obbligo o del dovere, anche se, naturalmdeté&rme ed i modi del controllo
sono assai variabili e possono configurarsi, diavol volta, come un giudizio di
apprezzamentd, o come una soggezione ad una sanZlpmeancora, come un
insieme di misure volte a determinare ed allocacesti delle azioni umafg
infine, la responsabilita disciplinare, che, a pargelle dottrina, & una forma di

controllo di conformita dell’attivita compiuta pk realizzazione di un fifié

Ogni istituto di responsabilita, come detto nehmriparagrafo, allude ad

un rapporto: una responsabilita di un soggetto ovara altro soggetto. La

' Lart. 113 ha, invece, determinato un sistema wiela generalizzata, in via
giurisdizionale, contro gli atti del’'amministrazie (cosi L.TORCHIA, La responsabilitain S.
CAsSESE(a cura di),Trattato di diritto amministrative- parte generale, tomo Il, Milano, Giuffre,
2003, pag. 1652). Inoltre, I'Autrice evidenzia claecollocazione a chiusura del titolo | della
Costituzione, dedicato ai diritti di liberta costitonali, indicava la volonta di affermare
I'intangibilita dei diritti appena enunciati, comuicolare riferimento alla responsabilita penade d
funzionari e dei dipendenti.

18 G.U.RescIGNQ voceResponsabilita (diritto costituzionalep. cit., pag. 1342.

19 Cosi awviene, ad esempio, per la responsabilitiigag che la dottrina definisce
essere una responsabilita non giuridieanglius P. CARETTI, voce Responsabilita politican
Enciclopedia Giuridica, Treccanil991, vol., XXVII, pagg. 1 - 7)

% |n questo caso, le fattispecie sono di resporigabiénale.

2 Queste sono alcune delle funzioni che la dottenanvenuto per la responsabilita
civile (si veda, ad esempio, TORCHIA, La responsabilita, op. citpag. 1649.

22|, TORCHIA, La responsabilita, op. citpag. 1649.
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responsabilita richiama la posizione del soggeispetto alla societa ed alla
organizzazione costituzionale (intesa come l'ordgneridico) e richiede che si
coordinino le rispettive esigenze meritevoli diefet>. Come si chiarira meglio
piu oltre, ogni scelta sul terreno della resporigabé dunque cosi anche scelta
sulla posizione del singolo all'interno dellordmanto. Le quattro forme di
responsabilitd piu utili al discorso che si andraswlgere: penale, civile,
disciplinare e politica, aprono altrettanti candii collegamento: la prima con
I'ordinamento nel suo complesso per cio che rigaager dir cosi, il minimo
etico dell'agire individuale; la seconda con colaite entrano in contatto con
I'attivita lecitamente svolta dal singolo, la terzan I'ordinamento giuridico
settoriale di cui il soggetto fa parte; la quartan de forze politico — social

espresse dalla societa in modo piu 0 meno fluitktitozionalizzato.

Tra i diversi tipi di responsabilita si puo tragelauna fondamentale
divisione con riguardo al fine: da un lato, [a]résponsabilita chiamata in causa
come strumento sanzionatorio di atti illeciti (@#erso misure sanzionatorie in
sSenso proprio ovvero risarcitorie); dall'altro, [Id responsabilita come strumento
conformativo di attivita lecite a orientamenti altrNel caso [a] non si pud dire
che si instauri alcuna forma di dipendenza tr&sbonsabile e colui al cui pro la
responsabilita & stabilfta si tratta di un rapporto pienamente oggettivatagui
cio che gioca un ruolo decisivo e la regola posthesé fatto valere in concreto da
un terzo, posto in posizione disinteressata risp@tdue soggetti del rapporto ed
allinteresse sostanziale cui risponde la respdligabIn questo caso, |l
presupposto necessario € l'esistenza di dividattiilleciti.

Nel caso [b], invece, si pud parlare di una formaligendenza tra il
responsabile e colui in favore del quale la resabifisa e stabilita. Si tratta qui di

un rapporto non oggettivato ma di tipo soggettiga) quale non influisce

% La categoria dellillecito e lo strumento dellapensabilita hanno significato proprio
(si potrebbe dire ontologicamente) per gli intereske esigenze che presidiano e tutelano e della
cui lesione sono I'espressione.

24 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordinento.
Prospettive di riforman Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pag. 780.
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decisivamente una regola posta ma la volonta dgjetto attivo del rapporto, il
quale é anche colui al quale é rimesso il compitéad valere in concreto la
subordinazione del soggetto responsabile. Il soggstivo e giudice in causa
propria. Il presupposto di questo tipo di respoiigalnon € piu, come nell’altro

caso, I'esistenza di divieti, ma I'obbligo di comdanza tra orientamenti.

In entrambi i casi, la responsabilita porta colesistenza di limiti alla
liberta di autodeterminazione di chi & ad essaeidfg L'idea che sta alla base
della pretesa che il colpevole avrebbe dovuto adiversamente e quella che
fonda l'idea che il risarcimento o la pena sonodéimentalmente mezzi per
dirigere il comportamento umano e che devono esapmicati, e applicati
esclusivamente, in condizioni nelle quali essi @ncs dimostrati opportuni, e
soltanto nel caso in cui non si conoscano mezardiit adattf. Tuttavia, solo
in uno di questi casi, il secondo, il limite pocan sé una forma di subordinazione
o di dipendenza. L'evocazione della doppia coppiaahcetti responsabilita —
dipendenza e irresponsabilita — indipendenza paraissibile rispetto ad un tipo
di responsabilita, non rispetto a tutti i tipi dsponsabilita.

Mentre probabilmente si potrebbe essere d’accoeloclassificare la
responsabilita penale (cosi come € organizzata vigénte ordinamento
costituzionale) nella categoria sub [a] e merdirgootrebbe concordare nel
ricondurre la responsabilita politica (almeno lavel@ vera responsabilita) nella
categoria sub [b], e piu difficile inquadrare gliriadue tipi di responsabilita,
quella civile e quella disciplinare, nello schemapostd’.

Si puo notare come la responsabilita civile svelghnostro ordinamento

una varieta di funzioni: quella reintegratrice, kpedi prevenzione, quella

sanzionatoria, quella distributiva. La funzionentegratrice (o riparatrice) della

% (. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordinento.
Prospettive di riformaop. cit, pagg. 781 — 782.

% A. Ross Colpa, responsabilita e penMilano, Giuffré, 1972, pag. 59.

2 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordinento.
Prospettive di riforma, op. cit., pagd.80 — 782.
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responsabilita civile e quella tipica del nostralice. L'obiettivo della legge é
qguello di ricostruire in capo al danneggiato lauatione preesistente alla
produzione dell'evento dannoso, assegnando a limsieme di utilita di natura
economica che lo compensino della perdita subiliajirando la situazione
sfavorevole creata dalliillecito (danno). E nonosofjuesta eliminazione del
pregiudizio pud accompagnarsi anche alla ricostneidella situazione materiale
quo antead opera del danneggiante, quando venga richeesti@ possibile la
reintegrazione in forma specifica. Questa funzioemtegratrice, come noto,
serve a garantire ad ognuno la sicurezza di pamservare integro il proprio
patrimonio, nonostante le altrui aggressioni. Laciglina della responsabilita
civile svolge anche, indirettamente, una funziomeventiva degli illeciti, nel
senso che il previsto obbligo di risarcire il darsagionato induce la persona a
svolgere la propria attivita adottando quantomemamisure che normalmente
sono idonee ad impedire il prodursi di eventi daniper altri. Inoltre, I'obbligo di
risarcire tutto il danno cagionato, indipendenteteetialla maggiore o0 minore
intensita del collegamento psicologico fra attoesentd®, spinge la persona ad
una maggiore attenzione nel comportamento, perehéodlpa, sebbene si
caratterizzi per la non volontarieta dell’effettanthosé’, non funge da elemento
limitatore dell'area del danno risarcibile; e peosia colpa piu lieve (la cosiddetta

culpa levissimapuo portare a conseguenze disastrose sottofilgppatrimoniale

% Dolosita e colposita del fatto sono equiparatéosbprofilo della responsabilita per le
conseguenze prodotte, e, per alcune fattispeaiesgonsabilita aquiliana (come quelle poste dagli
artt. 2046 e seguenti), fra atto ed evento, noa aitro collegamento che quello imposto lege
Di questi aspetti della responsabilitd cosiddetigettiva si & gia detto nel paragrafo dedicato alla
responsabilita contrattuale & si dira, piu oltre gnesto paragrafo, nella parte relativa alla
responsabilita oggettiva extracontrattuale.

2 Autorevole dottrina (principalmente \ZENO ZENCOVICH, voce Antigiuridicita in
Glossarioin G.lUDICA, P.ZATTI (a cura),Trattato di diritto privatq Milano, Giuffre, 1994, pagg.
24 - 29) mette in guardia dall'utilizzare i termipienalistici presenti nella fattispecie della
responsabilita civile colla medesima valenza chsi &snno nelllambito del diritto penale:
I'origine dell'istituto tradisce le sue origini dgllose ma, con la separazione del danno pubblico
da quello privato (avviata con la codificaziong)c@mpie una distinzione destinata a porre le due
fattispecie su piani completamente distinti ed aatoi, sia per funzioni che per terminologia.
Tuttavia di avviso contrario, almeno nelle enuniciazdi principio, appare la giurisprudenza.
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per l'autore dell'evento dannd%olLa funzione sanzionatoria della responsabilita
civile, intesa la sanzione quale pena per l'ilie@dommesso, non e presente nel
nostro ordinamentd. E possibile riscontrare tuttavia un profilo samzitorio
nella disciplina dell'obbligo di riparazione in fioa specifica: infatti essa e da
attuare tutte le volte che sia possibile, se rathielal danneggiato, anche se essa
sia piu onerosa per il danneggiante, ed é escloka s® sia eccessivamente
onerosa per questo: il danneggiante in tal casoaslé conseguenze del proprio
comportamento, anche del danno (patrimonialmeragjooato ad altri. Accanto
alle funzioni sopraddette, si parla di funzionetriisitiva della responsabilita
civile, nel senso che la disciplina fa gravareahdo su talune persone che sono
capaci di sopportarlo in virtl dell'attivitasvolta e dalla conseguente possibilita
che esse hanno di ridistribuire su &ftii danno risarcito. In quest'ultima funzione
e palese che danno sia un evento negativo pemionénto su chiunque esso va
da cadere, perché esso si traduce, in ogni cafla, distruzione di ricchezza e,

percio, in una perdita di benessere per i congdtiat

Nelle due prospettive, quella civile e quella pendiversa e la funzione

del legislatore rispetto a quella del giudice: dif@i e atipicita delle fattispecie

% Si tratta, in vero, di eventualita piuttosto remadell’area della responsabilita
oggettiva extracontrattuale (precipuamente nel cadgd danno da prodotto difettoso) e che sono,
per un certo verso, eliminabili (rectius corregljibineutralizzabili) per il tramite di assicuramio
o di analisi statistica ed economica sui costi.

31 Rectius non & presente nella responsabilita aquiliandaNesponsabilita civile da
reato, intendendo con questi termini, quella clwr@ana da un reato, e nel risarcimento approntato
nei casi espressamente previsti (anche se oggtagassunto sembra vacillare) di danno non
patrimoniale la funzione della responsabilita searmoprio quella di sanzionare la violazione di
diritti cui I'ordinamento attribuisce una valenzarficolare. Di questo si dira meglio nel paragrafo
dedicato alla responsabilita civile da reato edsarcimento del danno non patrimoniale, il par.
2.4.

32 Tipicamente quella imprenditoriale, ma potremmaten pensare all’attivita della
Pubblica Amministrazione.

3 Consumatori, nel caso dell'imprenditore, ma anchedini o, meglio, societa in
generale, nel caso della Pubblica amministrazigheesti sono due casi in cui la responsabilita
sembra rispondere a quella funzione solidaristibe d costituente volle introdurre nella
Costituzione.

34 . CorRsARQ voceResponsabilita civile: | — diritto civilén Enciclopedia Giuridica,
Treccanj 1991 vol. XXVI pag, pagg. 2 — 3.
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hanno laratio proprio in questa distinzione di funzioni. In peotare, nella
responsabilita civile, sul piano giudiziario, singp solitamente, non solo
'accertamento ma altresi la determinazione dgdetesi illecite e delle loro
circostanze; quasi confondendosi, in concreto, idn@, e il momento, della

determinazione, col piano, e il momento, dell’atamentd”.

La giurisprudenza civile, pur fissa al principiolldet. 2043 c.c®, ha
compiuto e compie, via via, opera di adeguamenti@ meerca delle circostanze
dell'illecito, di volta in volta quali rilevanti pefissare lan dell'esistenza del
presupposto generale di responsabilita (I'ingiistidel danno), e talora per
variamente statuire in ordine guantumdella risposta risarcitoria. Non & dato
sviluppare una teoria generale delle circostanZkilldeito civile, stante che,
come si e detto, la determinazione di esse ¢ ite gapendente dal fluire delle
mutazioni sociali e culturali, la valutazione dellmedesime ponendosi

essenzialmente sul piano della nomopoiesi giudZial

Tra le funzioni che vengono assegnate dalla dattrie dalla
giurisprudenza alla responsabilita, quella che scigiinata per il campo

dell’attivita giurisdizionale risponde a delle esige peculiari.

Potrebbe darsi una funzione ideologica, residuo udiesperienza
millenaria che affonda le sue radici nella civit@ca e acquisisce valori differenti
col mutare dei periodi storici. In questo campoelgponsabilita del giudice e stata
vista come affine a quella del medico, salvo dédfeiarsene, come vedremo, con
la nascita dello Stato moderno. L'istituto dellapensabilita civile del giudice
nella storia della civilta giuridica continentalappresenta il simbolo di valori
metagiuridici, collegati allprofessio iurisprudentiagoeculiari del diritto comune

europed®.

% C. MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé Enciclopedia del Diritto
Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1017.

3% Come gia in precedenza, a quello dell'art. 11611865
37 C.MAIORCA, voceResponsabilita (teoria generale), op. citag. 1018.

3 A. GIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudigéSiuffré, 1995, pag. 241.
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Inoltre, & possibile riscontrare una funzione préw® — punitiva, da
punto di vista che € comune a quello della resulisapenale e civile ed é
proprio di tutti i soggetti che sono sottopostaaksponsabilita: la responsabilita,
infatti, esercita anche una funzione psicologidagsudice e il timore di incorrere
nella “sanzione” risarcitoria costituisce una remn@ commettere nuovi e piu

gravi illeciti*®,

La responsabilita attua, infine, la traslazione d@khno dal soggetto che
lo ha subito ad altri soggetti individuati in bas un criterio di imputazione. Su
di questa funzione compensativa o satisfatoriaisc@ntrata I'analisi piu recente,
che si giova anche di strumenti mutuati dalle sseezconomiche. Nella teoria che
suffraga questa funzione sta tutto I'interesseetaipi piu recenti nell’utilizzare la
responsabilita non piu (o almeno non solo) coma&Z®me” ma, piuttosto, come
attuazione di una scelta politica anche al finelate applicazione, per il tramite
del principio di solidarieta, ad uno Stato sociale

Come si e detto nel Il capitolo, € in questo amblie operano le forme
di responsabilita pit modertee che si verifica uno sganciamento dal criterio (d
imputabilitd) della colpa: la responsabilita viedenque imputata su chi viene
ritenuto (attraverso un’indagine economica ovverdase a scelte politiche) piu
idoneo a sopportare (o ridistribuire) il costo dehno.

Come e stato detto, nel mondo del diritto, affeerarresponsabilita di
un soggetto presuppone l'esistenza di regole chmgi®ono di chiamare quel
soggetto a rispondere di determinati fatti, sian@sfi posti in essere da lui
(responsabilita personale o per fatto proprio) @lta (responsabilita oggettiva o
per fatto altrui). In questo senso, I'affermaziatedla responsabilita implica non

solo, ovviamente, l'individuazione del soggettop@ssabile, ma anche di quello

39 A. GIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudicep. cit, pag. 241.
“OA. GIULIANI, N. PCARDI, La responsabilita del giudicep. cit, pag. 241.

1 Come, prima fra tutte, la responsabilita del pttate.
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nei confronti del quale quel soggetto assume resginlita, nonché delle forme e
dei procedimenti per far valere la responsabitiéasa’.

Fatte queste premesse, si € osservato come lansadplita possa essere
vista in due diversi modi: come responsabilita ¥euss soggetto, ossia come
strumento conformativo di attivitd lecite a oriemnti altrui; come eventuale

soggezione ad una sanzione, ossia come strumerzimsatorio di atti illecitt*.

Queste due forme di responsabilita hanno una divardluenza
sull’eventuale indipendenza del soggetto che silevuiahiamare responsabile:
infatti, essere responsabili verso qualcuno, chep@ne in una posizione
sovraordinata, implica necessariamente una ridezepaddirittura una perdita di
indipendenza; invece la responsabilita nel sensaurdi soggezione ad una
sanzione stabilita dall’ordinamento non ha comettffnecessario o automatico

la lesione o la diminuzione dell'indipendefiza

1.4. Le responsabilita e le funzioni di vigilanza e gohb.

Nell’esercizio delle funzioni di vigilanza e di doollo nei vari rami della
giurisdizione concorrono autorita diverse, variateecwombinate. In estrema
sintesi, l'alta sorveglianza € sempre attribuitbesd¢cutivo; la vigilanza ed il
controllo, talora all’esecutivo e agli organi ditegoverno, talaltra solo a questi
ultimi, eccezionalmente al vertice istituzionaldl'dgituto; sempre si combina

con la vigilanza ed il controllo permanenti deiginti degli uffici giudiziari®.

by

Mentre e pacifico che vigilanza e controllo si sogiano nel potere
ispettivo, nonché di richiesta di informazioni eidvio di comunicazioni, piu

sfumati sono i contorni dell'alta sorveglianza: dilla della riconducibilita di

2 N. ZANON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 175.

3 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordinento.
Prospettive di riforma, op. citpag. 780.

4 N. ZaNON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziarioop. cit, pag. 36
che riprende le tesi espresse da GUStaAGREBELSKY.

5 p.CARLUCCIO, L'amministrazione della giustiziam S.CASSESE(a cura),Trattato di
diritto amministrativo — diritto amministrativo spiale, Milano, Giuffre, 2003, tomo |, pag. 427.
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questa funzione all’antica dipendenza degli appgratisdizionali dall’esecutivo,
conta verificare in quali prescrizioni specifichiecencretizza. La risposta non é
unitaria per tutte le aree giurisdizionali in esaméatti, si collega all’attribuzione
del potere ispettivo solo per la giurisdizione oatia e militare, unitamente
all'iniziativa disciplinare; mentre si sostanzidlaesola iniziativa disciplinare per
la giurisdizione amministrativa e tributaria e ae#lola richiesta di informazioni

per la relazione al Parlamento per quella cont&bile

1.5. L’art. 28 Cost. e le responsabilita del funzionario

La responsabilita personale del giudice prendessecemente le mosse
dall'art. 28 Cost., che sancisce I'obbligo di fumzari e dipendenti dello Stato di
rispondere direttamente delle conseguenze deglicathpiuti in violazione di
diritti, “secondo le leggi penali, civili e ammitiative”. La norma, che si applica
certamente ai magistrati per l'attivita dei quati@ganducibile al piu ampio genere
del rapporto di lavoro subordinato e piu precisammetel pubblico impiego, é
intesa nel senso che il legislatore ha il potergediare un regime di responsabilita
dei pubblici dipendenti differenziato da quello bBggbile alla generalita dei

consociaft’.
2. La responsabilita disciplinare
2.1. Introduzione storica

La responsabilita disciplinare é stata fortememteisa dalla recente

riforma dell'ordinamento giudiziarf8.

In precedenza vi era una spiccata mancanza difgeeodne delle
fattispecie che fondavano la responsabilita e @éska tra sanzioni irrogabili e

6 p.CaRLUCCIO, L'amministrazione della giustizia, op. cipag. 427.

"'V VIGoRITI, alla voceResponsabilita del giudice: 1) responsabilita daldice, dei
suoi ausiliari, del P.M.in Enciclopedia Giuridica, Treccani, vol. ***, pa@. Proprio in questo
senso si € espressa la piu volte richiamata se@tdel 1968 della Corte costituzionale.

“8 Effettuata, come detto, con il D.Lgs. 23 febbrai®06, n.109 e successivamente
incisamente modificata dalla Legge 24 ottobre 200@69.
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fattispecié®. Il dato normativo, infatti, faceva genericameriterimento ai doveri
d’'ufficio e ai comportamenti lesivi della fiducialella considerazione e del
prestigio del magistrato e della magistratlirdn particolare, la giurisprudenza
della sezione disciplinare del Consiglio Superideda Magistratura aveva teso a
delineare il prestigio dell’ordine giudiziario comsn bene che appartiene alla
generalita dei soggetti e costituisce presidiodiféti dei cittadinr.

La previsione di fattispecie costituenti illecito isciplinare
particolarmente indeterminate, sebbene fosse wthzibne storicamente assai
radicatd’, era stata fatta oggetto di critica da parte dherose vocr a causa del
largo potere discrezionale che avrebbe potuto edimse coloro che esercitavano
I'azione disciplinare e a coloro che fossero chigmaronunciarsi sull'illecitd’.
Cio comportava una “fisiologica indeterminatezzaéi dvalori tutelati dalla

norma>.

9 p.CaRLUCCIO, L'amministrazione della giustizim S.CASSESE(a cura),Trattato di
diritto amministrativo — diritto amministrativo sple, Milano, Giuffré, 2003, pag. 438. Ci si
riferira, principalmente, alla responsabilita dmiciare dei magistrati ordinari, sebbene ogni
magistratura abbia norme proprie di responsaldi&iplinare, talvolta parzialmente dissimili da
quelle previste per la magistratura ordinaria. @uegtime, tuttavia, sono servite da paradigma al
legislatore per dettare le disposizioni disciplingreviste per la altre magistrature. Piu
diffusamente ne tratta BARLUCCIO, L'amministrazione della giustizjap. cit., pagg. 438 — 439.

0 Art. 18 R.D.L. 31 maggio 1946, n. 511, che disogva le guarentigie della
magistratura.

1 Amplius P.CARLUCCIO, L'amministrazione della giustizjaop. cit., pag. 438 in nota
318, cui si rimanda per la giurisprudenza e laibishfia sul punto.

2 A partire dal modello napoleonico, infatti, si eoaprevisti illeciti disciplinari
volutamente indefiniti e con norme di chiusura drtjgolare latitudine. Con l'unica eccezione
della Legge 24 luglio 1908, n. 438, tale impostagi@ra stata mantenuta anche nelle successive
normazioni della materia disciplinare. Per una iahgit approfondita della genesi storica degli
istituti di responsabilita, si vedano @IACOBBE e M. NARDOzzA, Potere e responsabilita
nell'ordine giudiziarig Milano, Giuffre, 1996, pagg. 127 e seg.

%3 Tanto da parte della dottrina, quanto da parte dglrisprudenza CEDU
* p.CARLUCCIO, L'amministrazione della giustizjap. cit., pag. 439.

%5 Sempre PCARLUCCIO, L'amministrazione della giustizjap. cit., pag. 440. L'autrice
sottolinea che la fiducia e la considerazione didave godere ciascun magistrato e il prestigio
dell'ordine giudiziario sono, appunto, “fisiologiteente indeterminati”. Anche la piena autonomia
nel’adempimento delle funzioni da parte dei simgohgistrati, nell’opinione dell’autrice, rende
difficile il riscontro dell'esatto adempimento d#overi d'ufficio.
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In questo contesto normativo sostanzialmente imkaplalcuni autori
avevano notato un progressivo mutamento della sgitndenza della sezione
disciplinare del Consiglio superiore della magistra: da una iniziale ed
originaria considerazione dei profili esteriori ldeimagine dell'ordine
giudiziario nei confronti della collettivita, si @rpassati ad una attenzione
incentrata sull’osservanza dei doveri d’ufficio,ncono scrutinio sul rispetto dei
doveri di operosita e diligenza, e con un sindacsgéppure solamente per profili

di inescusabile negligenza, esteso anche sul catatelelle decisionf

Nelle nuove disposizioni, ai doveri sanciti per iagistratt’, si
accompagnano tipologie specifiche di illeciti djgiiari®®, alcuni connessi con
I'esercizio delle funzioni giudiziarfé altri, invece, che possono essere posti in
essere al di fuori delle funzidfii Infine, & previsto che, in ogni caso,
costituiscano illeciti disciplinari i fatti costiénti reato, per i quali sono previste
pene di particolare gravitho che siano suscettibili di ledere I'immagine del

magistrat6®.

% p.CARrLUCCIO, L'amministrazione della giustizjap. cit., pag. 440.

" Previsti dallart. 1 D.Lgs. 109/2006. Questa dpimne, rubricata “doveri del
magistrato”, sancisce che «il magistrato eserogafunzioni attribuitegli con imparzialita,
correttezza, diligenza, laboriosita, riserbo e Moub e rispetta la dignita della persona
nell'esercizio delle funzioni».

%8 Rectius vi & stata una tipizzazione delle figure di iitedlisciplinare.

9 Art. 2 D.Lgs. n. 109/2006. Sono previsti qualléditi disciplinari nel’esercizio delle
funzioni” i comportamenti che, violando i doveriidiparzialita, correttezza, diligenza, laboriosita,
riserbo e equilibrio arrechino un danno ingiustanovantaggio indebito ad una delle parti in causa.
L'articolo prevede un corposo novero di condottezéanate, alcune connesse con [attivita
giurisdizionale tipicamente intesa (ad esempioxdmave violazione di legge determinata da
negligenza inescusabile» di cui alla lett. g),ealinvece, ricollegabili allstatusdi funzionario
pubblico (come il caso in cui si ometta di comurécal Consiglio Superiore della Magistratura la
sussistenza di una delle ragioni di incompatihilitiecui alla lett. b).

8 Art. 3 D.Lgs. n. 109/2006. Larticolo, rubricatoilléciti disciplinari fuori
dell'esercizio delle funzioni”, prevede una etenoge categoria di condotte che, sebbene non
connesse con lo svolgimento di specifici procediinginrisdizionali, nondimeno sono suscettibili
di ledere i principi di imparzialita e terzieta dglidice.

® L'art. 4, comma 1 lett. a, b e ¢ del D.Lgs. n. ZO®6, infatti, prevedono che
costituiscano «illeciti disciplinari conseguentirahto: (a) i fatti per i quali & intervenuta conda
irrevocabile o & stata pronunciata sentenza aii sisiBarticolo 444, comma 2, del codice di
procedura penale, per delitto doloso o preterinterate, quando la legge stabilisce la pena
detentiva sola o congiunta alla pena pecuniarig;i (fatti per i quali & intervenuta condanna
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In risposta agli illeciti disciplinari sono prewstdifferenti sanzioni
disciplinarf®, la cui irrogazione & guidata da criteri fornitilid legge stes&g in

modo da ridurre il margine di discrezionalita ipoall'organo giudicanfé.

| fatti che possono dare origine ad un procedimelsgiplinare sono
disciplinati nell’art. 18 del r.d.l. 31 Maggio 1946 511 (la c.d. legge delle
guarentigie), in base al quale commette illecitsciglilinare: “il magistrato che
manchi ai suoi doveri, o tenga in ufficio o fuonaicondotta tale, che lo renda
immeritevole della fiducia e della considerazionecdi deve godere, o che

comprometta il prestigio dell'ordine giudiziario”.

La predisposizione di uno schema generico di resgalita, risalente
storicamente al modello napoleonico e recepitdardihamento italiano, salvo la
parentesi della legge 24 Luglio 1908 n. 438 (clev@deva una tipizzazione unita
ad una generica norma di chiusura), e stato ogglttoitica unanime da parte
della scienza giuridica, per le finalitd autoriéaperseguite, per il largo potere

(segue nota da pag. precedente)

irrevocabile o & stata pronunciata sentenza aii siikarticolo 444, comma 2, del codice di
procedura penale, per delitto colposo, alla peréa declusione, sempre che presentino, per
modalita e conseguenze, carattere di particolaswitgr (c) i fatti per i quali € intervenuta
condanna irrevocabile o & stata pronunciata seatensensi dell'articolo 444, comma 2, del
codice di procedura penale, alla pena dell'arrestoppre che presentino, per le modalita di
esecuzione, carattere di particolare gravita».

2 art. 4, comma 1 lett. d D.Lgs. n. 109/2006 preginfatti, che integri un illecito
disciplinare «qualunque fatto costituente reatmétoa ledere I'immagine del magistrato, anche se
il reato € estinto per qualsiasi causa o I'azi@mje non pud essere iniziata 0 proseguita». $i not
che, in questo caso, non ¢ piu l'ordine giudizidaicui immagine € lesa dal fatto del magistrato,
ma esclusivamente quella del magistrato.

% Le sanzioni disciplinari sono enumerate in ordédiegravitd crescente dall'art. 5
D.Lgs. n. 109/2006 ('ammonimento, la censuraglaipa dell'anzianita, I'incapacita temporanea a
esercitare un incarico direttivo o semidirettiva, dospensione dalle funzioni da tre mesi a due
anni, la rimozione) e sono specificate negli attisoccessivi (artt. 6 — 11 D.Lgs. n. 109/2006).

6 Art. 12 D.Lgs. n. 109/2006.

% Come detto pit sopra, la sezione disciplinare @ehsiglio Superiore della
Magistratura era stata diverse volte criticata feerscarsa trasparenza nella decisione dei
procedimenti disciplinari.
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rimesso agli organi titolari dell’azione e del petesi decisione, per il contrasto

con i principi costituzionaif.

2.2. La giurisprudenza della Corte costituzionale

Vi era dunque una totale assenza di tipizzaziofi&lldeito disciplinare.
La concretizzazione del contenuto della norma éidéss ai titolari dell’azione

nella fase dell’imputazione, e alla sezione discgrke nella fase del giudizio.

La Corte costituzionale, chiamata a pronunciarsilasilegittimita
costituzionale dell’art. 18 del r.d.l. n. 511 dé4s, per violazione del principio di
legalita posto dall’art. 25, comma 2 Cost., netatsn. 100 del 1981 dice che:
«Tale norma [l'art. 25, comma 2 Cost.] interpretaéh necessario collegamento
con il | comma dello stesso articolo, si riferisceme e generalmente ritenuto,
solo alla materia penale e non é di consegueneagsBile a situazioni, come gl
illeciti disciplinari, estranee all’attivita del wilice penale, pur se con questa
possono presentare, per determinati aspetti, uaktp affinita. L'esercizio del
potere disciplinare é regolato, invero, da prindpstanzialmente differenti e
meno incisivi di quelli che reggono l'esercizio delagistero penale, poiché
risponde alla potesta amministrativa dello Statope alla funzione di giustizia

che quest'ultimo assolve attraverso I'attivita gaiaria>>’.

La Corte, quindi, giustifica la mancata tipizzazodal punto di vista
dell'opportunita: «nellesaminare tali censure, nguo prescindersi dal
riferimento ai valori tutelati dalla norma proilvisi, al fine di stabilire, in relazione
ad essi, se ed in quale misura sia possibile izazagione dei comportamenti che
possono violarli. Essi sono, da un lato, la fidueik considerazione di cui deve
godere ciascun magistrato e dall’altro il prestigiell'ordine giudiziario. E
sufficiente esaminare il contenuto di tali valogrponstatare I'impossibilita di

prevedere tutti i comportamenti che possono ledsrltratta, infatti, di principi

% p.carLUCCIO, L'amministrazione della giustiziam S.CASSESE(a cura),Trattato di
diritto amministrativo — diritto amministrativo spiale, Milano, Giuffre, 2003, tomo |, pag. 439.

57 Corte Cost. sent. n. 100 del 1981 in .
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deontologici che non consentono di essere ricomprexhemi preordinati, non
essendo identificabili e catalogabili tutti i pdsBi comportamenti con essi
contrastanti e che potrebbero provocare una negatazione dellambiente

sociale$?,

Piu di recente, ad esempio con la sent. n. 4972060, la Corte
costituzionale, consapevole dei rischi che formolaizdi questo tipo possono
comportare per lindipendenza dei magistrati, h&erafato che spetta alle
garanzie processullj quindi al carattere giurisdizionale del proceditoe
compensare questi rischi. Il diritto di difesa degeindi, essere garantito e ha
importanza cruciale proprio in ragione della maadgtizzazione legislativa degli

illeciti disciplinari’.

2.3. | profili di contrasto con la Convenzione Europeai dDiritti

delllUomo

Il problema della tipizzazione degli illeciti diptinari e stato
recentemente riaperto da una sentenza della Cortpex dei diritti del’'uomo,
con cui I'ltalia e stata condannata per una seateidlitta dalla sezione
disciplinare ad un magistrato, a causa della suteq@pazione alla massoneria.
Con la sent. 2 Agosto 2001, la Corte europea disBtirgo ha condannato I'ltalia
per violazione dell’art. 11 della Convenzione ewapdei diritti delluomo
(C.E.D.U.), relativo alla liberta di riunione e dgsociazione, nella parte in cui
stabilisce che “l'esercizio di questi diritti noru@ costituire oggetto di altre
restrizioni oltre quelle che, stabilite per leggetino necessarie per la tutela di

alcuni beni fondamentali dello Stato. Nella fatéisie, la Corte europea ritiene che

% Corte Cost. sent. n. 100 del 1981 in .
69

"9 N. ZaNoN, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 193.
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la sanzione inflitta al magistrato non fosse prébvike] né prevista e, quindi, che
non possa dirsi rispettato il requisito della ptedminazione per legde

2.4. L'elaborazione della dottrina e della giurisprudenz

Date queste premesse, l'indagine sull'illecito ghboare deve essere
necessariamente spostata sul significato che ldrirdote, soprattutto, la
giurisprudenza della sezione disciplinare e delbst€di cassazione hanno dato

alla nozione di “prestigio dell’ordine giudiziario”

La dottrina ha individuato, pur nell'indeterminatezdella fattispecie,
due distinte ipotesi di illecito disciplinare, atasa delle quali volta ad assolvere
ad una determinata funzione: a) il mancato rispddbdoveri, sanzionato allo
scopo di garantire il rispetto delle regole e itretto esercizio delle funzioni; b) il
mantenimento di una condotta tale da rendere ilistragp immeritevole della
fiducia e della considerazione o da compromettérgrestigio dell’ordine
giudiziario, sanzionato allo scopo di tutelaredétoro”della magistratura. Mentre
la prima ipotesi di illecito potrebbe essere leitene uno strumento di apertura
dell'organizzazione giudiziaria ad un minimo di t@lo “democratico” sui suoi
membri da parte della collettivita, la secondaaisge alla tradizionale esigenza di

autotutela del gruppo organizzato e della sua aatsocialé?.

Tuttavia, dall’analisi della giurisprudenza resasede disciplinare, si
osserva che la maggioranza delle decisioni di coma@lazengono motivate con
riferimento alla lesione del prestigio dell’ordin@juttosto che a eventuale
incapacita o scarso impegno professionale del rmatps Eppure anche la Corte
costituzionale ha sottolineato il collegamento tra“prestigio” dell'ordine
giudiziario e la sua efficienza: nella sent. n. @l 1981 si dice, del resto, che il
potere disciplinare nei confronti dei magistrativ@to a garantire, ed & rimedio

insostituibile, il rispetto dell'esigenza di asgiate il regolare svolgimento della

" N. ZanoN, F. BIoNDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pagg. 193 — 194.

"2 N. ZaNON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 194.
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funzione giudiziaria, che & uno degli aspetti fandatali della vita dello Stato di
diritto” "°.

Solo recentemente si € assistito ad un mutamentisgiudenziale, in
virtt del quale il procedimento disciplinare sembeavire non solo a sanzionare
un comportamento che “esteriormente” puo compraretta fiducia di cui il
magistrato deve godere nella comunita e il prestigil'intero ordine, ma anche a
sanzionare linefficienza nella funzione esercitataQuesto pill “severo”
orientamento giurisprudenziale viene ripreso dakate di cassazione con la sent.
n. 1039 del 2000, in cui si afferma, in netto casto con |'orientamento seguito
prima del 1999, che la mancanza di operosita nga dssere valutata in relazione
al lavoro complessivamente svolto, ben potendotquasnifestarsi anche in una
sola delle molteplici attivita del magistrato, eectale mancanza non puo essere
compensata dalla notevole produttivita, anche soqgeralla media, in altri
settor{>.

Anche la Corte costituzionale conferma che vi s&asun’evoluzione
della nozione di prestigio dell’ordine giudiziarieella sentenza n. 497 del 2000 si
legge che: «il regolare e corretto svolgimento eddlinzioni giudiziarie e il
prestigio della magistratura investono il momentellad concretizzazione
dell'ordinamento attraverso la giurisdizione, valdire I'applicazione imparziale
ed indipendente della legge. Si tratta percio dii bejuali, affidati alle cure del
Consiglio Superiore della Magistratura, non rigaaa soltanto ['ordine

giudiziario, riduttivamente inteso come corporagornprofessionale, ma

3 N. ZaNoN, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 194.

" Ne & esempio la giurisprudenza disciplinare suhrdb nel deposito dei
provvedimenti: in una prima fase il ritardo nel dsjpo di provvedimenti costituiva illecito
disciplinare solo qualora fossero stati supertiiti oggettivi di ragionevolezza e giustificatidi
a partire dal 1999, la Corte di cassazione affecthwil ritardo pud essere giustificato da cause di
forza maggiore (ad es. stato di salute, entitdadelro, incarichi extragiudiziali) solo se tali cau
sono state preventivamente rappresentare al capuoffdgo o agli organi competenti a
rimuoverla (cosi NZANON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano,
Giuffre, 2002, pag. 195).

5 N. ZANON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 195.
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appartengono alla generalita dei soggetti e, copheedto la stessa indipendenza
della magistratura, costituiscono presidio deittilidiei cittadinis°.

Ci si potrebbe chiedere, infine, se sia possilufga I'indeterminatezza
della fattispecie di illecito disciplinare sanzioaalisciplinarmente in magistrato
qualora il comportamento ritenuto lesivo del pggstidell’ordine costituisca, nei
fatti, I'esercizio di un diritto costituzionalmeng@arantito. Sicuramente e possibile
una limitazione, poiché costituzionalmente previsé#la iscrizione a partiti
politici. Piu dubbi possono darsi sulla possibjliteer i magistrati, di partecipare
alla vita politica, oppure sul tema delle c.d. sseioni dei magistrati attraverso

la concessione di interviste o dichiarazione aizndzcomunicazion®.

Nella gia citata sentenza della Corte costituzenal 100 del 1981, e
affermato: «deve riconoscersi, e non sono possthibbbi in proposito, che i
magistrati debbono godere degli stessi diritti ibetta garantiti ad ogni altro
cittadino ma deve al pari ammettersi che le funzesercitate e la qualifica da
essi rivestita non sono indifferenti e prive di etfdb per I'ordinamento
costituzionale. Per quanto concerne la liberta aiifestazione del pensiero non é
dubbio che essa rientri tra quelle fondamentaligtte dalla nostra Costituzione
ma € del pari certo che essa, per la generaliteittadini non & senza limiti,
purché questi siano posti dalla legge e trovinalémnento in precetti e principi
costituzionali, espressamente enunciati o desundhalla Carta costituzionale. |
magistrati, per dettato costituzionale (artt. 10omma e 104, | comma Cost.),
debbono essere imparziali ed indipendenti e tddirveanno tutelati non solo con
specifico riferimento al concreto esercizio dell@Zioni giurisdizionali ma anche
come regola deontologica da osservarsi in ogni cotamento al fine di evitare
che possa fondatamente dubitarsi della loro indipera ed imparzialita
nell’adempimento del loro compito. | principi anettl sono quindi volti a tutelare
anche la considerazione di cui il magistrato deweege presso la pubblica

8 Corte Cost. sent. n. 497 del 2000 in .

"N. ZANON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 196.
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opinione; assicurano, al contempo, quella digngf'idtero ordine giudiziario,

che la norma denunziata [I'art. 18 del r.d.l. n1 %l 1946] qualifica prestigio e
che si concreta nella fiducia dei cittadini versoflinzione giudiziaria e nella
credibilita di essa. Nel bilanciamento di tali irgssi con il fondamentale diritto
alla libera espressione del pensiero, sta [...] ustp equilibrio, al fine di

contemperare esigenze ugualmente garantite dai@mknto costituzionalé$

La possibilita di ricorrere alla sanzione discipli@ anche in relazione a
un comportamento lesivo del prestigio dell’ordinedigiario, ma che costituisce
al tempo stesso esercizio di un diritto costitualorente garantito, che la nostra
Corte costituzionale, come abbiamo visto sopra, attf@nviene invece esclusa
nella raccomandazione del Consiglio d’Europa deti®bre 2000. In essa, infatti,
si legge: «Gli Stati devono inoltre fare in modoech membri del pubblico
ministerd® si vedano riconoscere un diritto effettivo alleelita di espressione, di
opinione, di associazione e di riunione. In pattio® essi hanno diritto di
partecipare a dibattiti pubblici relativi a quesiioinerenti al diritto,
allamministrazione della giustizia e alla promamoe protezione dei diritti
delluomo; di aderire a qualsiasi organizzazionzale, nazionale e internazionale
e di istituirle, e di partecipare a titolo privaadle relative riunioni senza che lo
svolgimento della loro carriera possa essere puemto per via della loro
appartenenza ad un’organizzazione riconosciuta dedlge o di qualsiasi azione
lecita esercitata in relazione a tale organizzazidrdiritti di cui sopra possono
essere oggetto di limitazione solo se la leggddpahe, e quando cid & necessario
per garantire il ruolo statutario del pubblico rstero. In caso di violazione di tal

diritti, vi deve essere la disponibilita di un niso effettivos°.

8 Corte Cost., sent. n. 100 del 1981 in .

" La risoluzione si riferisce espressamente alldzimee del pubblico ministero, ma
ben si presta, relativamente a questo profilo, sstre estesa alla condizione di tutti i magistrati
(cosi N.ZANON, F. BionDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre, 2002,
pag. 197).

8 Raccomandazione 6 Ottobre 2000 del Consiglio dgarin N. ZNON, F. BONDI,
op. cit., pag. 197.
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La risoluzione, da una parte, esclude che il mag®tpossa veder
limitato I'esercizio di un proprio diritto costitianale, dall’altra, ammette che
limiti all’esercizio del diritto possano esseretifatalere, se risulti necessario a
garantire il ruolo costituzionale del magistrato |fiarticolare, la sua indipendenza

e imparzialitd), solo nei casi previsti dalla leffge

Sembra evidenziarsi, cosi, un contrasto tra lecamioni che giungono
dagli organi della Comunita europea e la nostrasl@zgione (e la giurisprudenza)
che ancora consente di irrogare sanzioni disciplimaassenza di una qualsiasi
tipizzazione in legge dei comportamenti considésivi del prestigio dell’'ordine
giudiziario, tanto piu se sanzionato e I'esercidicun diritto costituzionalmente

garantitG?.

2.5. La riforma degqli illeciti disciplinari recata dal .gs. 109/2006

L’esercizio della funzione giurisdizion&feé sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da ess&ta oggetto — nell’esperienza
storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interes&e

8 Dello stesso orientamento, come detto pitl sopansostrata anche la C.E.D.U. con
la sent. 2 Agosto 200IN. ZANON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziario
Milano, Giuffre, 2002, pag. 197.

8 N. zanoN, F. BonDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioop. cit, pag.
198.

8 Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaslarente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizi@ome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d'ora che la seconda ha una comigia piu ampia ed € portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 —&4iagg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellasgizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratieHa disciplina dellstatusdei magistrati

8 e arti classiche, come la letteratura e la pittiianno sempre dedicato ampio spazio
alla rappresentazione della giustizia e della snmimistrazione. Gia i tragediografi greci elevano
ad archetipo della letteratura il conflitto trarbgole poste dalla societa e 'amministrazioneadell
giustizia @mplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine dellimmaginarigiuridico,
Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello clencerne la storia dell’iconografia della giustizia
e della sua amministrazione, & stato notato conestgusia mutevole e suscettibile di riflettere
cambiamenti profondi nella societa (in tal senswesla A.PROSPER| Giustizia bendata, percorsi
storici di un'immagine Torino, Einaudi, 2008). Anche i filosofi cercamna lungo di
sistematizzare I'attivita del giudice secondo categche parevano loro affini: fin dall'epoca della
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Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la
necessita che il potere giudizidfiqotesse dirsi indipendente dagli altri poteri
costituiti dello Stat®, si inizid ad indagare in cosa dovesse sostanzigtsa

indipendenza e quali limiti la stessa possa (o debbffriré”.

Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell’attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienraomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra dli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Statojn primis quello
esecutivd® ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire

lindipendenza del giudice dalle parti in calfsanfine, in tempi pit recenti, ci si &

(segue nota da pag. precedente)

Grecia classica, ad esempio, si riscontra il paragoa I'attivita giudiziale a quella del medico
(richiamano le opere di Aristotele, SIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudigéMilano,
Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).

.....

confluita nelle mani del principe ed era entratfaraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldigge era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da afiro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffré, 2003, pag. 4).

% La costituzione francese del 1789 all'art. 16varra sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costituzb. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta caatittale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

87 Secondo una visione storicamente risalente e jrdeil'illuminismo sarebbe bastato
fare del giudice una semplice “bocca della legget pgarantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...

8 Spesso, a tal proposito, si fa uso della locuziimdipendenza esterna”. Dal punto di
vista cronologico e temporale, «la separazionepdegri, nel senso di tripartizione tra legislativo,
esecutivo e giudiziario, € il frutto di un lavoreotico e di un'esigenza pratica coevi alla
formazione e al consolidamento dello Stato libb@ighese» (GSILVESTRI, voce Poteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Liidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri adefftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
pit propriamente il nome di “autonomia”, mentréeitmine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@&ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

% |indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
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preoccupati anche di assicurare l'indipendenzegaelice dagli altri componenti

I'ordinamento giudiziarid’.

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggd#putato ad
esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdeyexd impiegare un potere, non
si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatogqualche forma di
responsabilit? per I'attivita che svolg®.

(segue nota da pag. precedente)

pregiudizi nei confronti della questione oppure aba possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualektensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto all'imparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffre, 1958, vol. lll, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori qaettrzieta € inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETT), voceGiusto processo (diritto costituzionale) EdD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmerhe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdatepostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraarggio, vi sono fin dall'epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedbimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).

% La cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrasttozione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «l'indipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffré, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BionDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.

L O, per usare un termine molto risalente, di siattac(cfr. N. FcARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
coscienza collettiva, come un valore esprimentestesso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabihe connotava I'esercizio dell’autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo el détadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione & usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sens@la D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): l'art. ldella Déclaration des Droit de
I'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce cliea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

92 | "entita di questo sindacato e le modalita conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), wigtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.EBONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraRadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
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Nell'esigenza che [lattivita giurisdizionale posgdirsi ed essere
effettivamente indipendente da condizionamentireste nella necessita che |l
potere sia assoggettato ad un controllo, tuttaviaresente in potenza una intima
discrasia: la responsabilita allude ad un rapgdrem un rapporto potrebbe anche

risolversi in una dipendenzee€tius in una soggezion¥)

Da quanto premesso, appare condivisibile I'ideappsta dalla dottrina,
che un determinato assetto della responsabilittmdgistrato «richiama cosi la
posizione del giudice rispetto alla societa ed aiganizzazione costituzionaf@y
ovverosia che le disposizioni sulla responsabilitiegli appartenenti
all'ordinamento giudiziario hanno effetti anche lsuindipendenza che alla

magistratura deve (o dovrebbe) essere garantia 8&ltS®.

2.6. Le altre ipotesi di illecito.

Nonostante il disposto dell’art. 17 del r.d.l. A15del 1946 che esclude la
soggezione disciplinare fuori dalle ipotesi stabilin quel testo, esistono altre
disposizioni, in testi diversi, dalla cui inossarza puo discendere una
responsabilita disciplinare del magistrato: ad gsem’art. 12 dell’ordinamento
giudiziario (r.d. n° 12 del 30 Gennaio 1941) impdnebligo di residenza e vieta

al magistrato di assentarsi senza autorizzazidnarty 16 e 17 dell’ordinamento

(segue nota da pag. precedente)

VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: Il) diritto comparatcstranieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.

% Per uno studio della responsabilita come insieineapporti e relazioni, si veda
specialmente AROsS Colpa, responsabilita e pen#lilano, Giuffré, 1972, pag. 29 e segg.

% Come meglio si dira tra breve, nell’ordinamentmceavvisabili responsabilita che
creano un rapporto di dipendenza tra soggetti poresmbilita che, all'opposto, non creano tale
rapporto. Problemi di indipendenza sussistono setaerispetto alla prima delle due categorie di
responsabilita.

% G. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordinento.
Prospettive di riforman Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pag. 780.

% Gli effetti non si fermano all'indipendenza — siamente il profilo piu significativo,
ma potrebbero riscontrarsi dei condizionamenti ardél punto di vista economico tra i livelli di
spesa per la prevenzione e di costi dei risarcimédn constano studi specifici sul tema
nell’ordinamento nazionale, pur tuttavia pare utile richiamo generale allistituto della
responsabilita civile in GFREzzA, F.PARISI, Responsabilita civile e analisi economiddilano,
Giufre, 2006.
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giudiziario dispongono sull'incompatibilita di fulmni e sulle incompatibilita
speciali di alcuni magistrati; cosi gli articoliideodici di rito, sull’'obbligo di

astenersi in certe situazioni (art. 51 c.p.c. e da& 61 a 63 c.p.p’)

2.7. Le sanzioni.

Le sanzioni che seguono l'accertamento della resgimlita disciplinare

sono previste anch’esse dal r.d.l. n. 511 del 1946.

Le sanzioni principali sono 'ammonimento (che imoall’accertamento
della mancanza e il richiamo al rispetto degli dab); la censura
(allaccertamento si accompagna una dichiaraziaiteca formale); la perdita
dell'anzianita; la rimozione; la destituzioR€fra queste ultime due sanzioni esiste

adesso solo una differenza di carattere mofale)

Accanto a queste sanzioni principali, va menzionatgdulteriore
importante sanzione accessoria (prevista dallzkt.VI comma r.d.l. n. 511 del
1946): il magistrato colpito sa una delle sanziopiincipali, diverse

dallammonimento, pud essere trasferito d'ufff¢fo

Quando al magistrato e attribuito un fatto punilsite la rimozione o la
destituzione egli non pud sottrarsi al procedimenbo alla sanzione
dimettendosi™.

Tre sanzioni di natura paradisciplinare completanfine il quadro

normativo: la privazione dello stipendio per la lamone dell’obbligo di

7V, VIGORITI, Le responsabilita del giudic®ologna, Il Mulino, 1984, pag. 70.

% Lart. 29 del r.d.l. n° 511 del 1946 prevede latitazione di diritto per il magistrato
che incorra “nell'interdizione perpetua e temporamai pubblici uffici in seguito a condanna
penale” o che sia condannato alla reclusione pédtadaon colposo diverso da quelli previsti negli
artt. 581, 582, 594 e 612 c.p. (cosMGORITI, Le responsabilita del giudice, op. ¢ipag. 72 in
nota 5).

% Rimozione e destituzione differiscono solo perdigersa gravitd morale, essendo
stata abrogata dall’art. 1 della I. n°® 424 del 1966isposizione (art. 21, VIl comma r.d.l. n° 511
del 1946) che consentiva di incidere sul trattametitquiescenza con la destituzione (cosi Pina
CARLUCCIO, 0p. cit. [125], pag. 439 in nota 319).

190y, ViGoRITI, Le responsabilita del giudice, op. ¢cipag. 72.
“'art. 19 r.d.l. n. 511 del 1946
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residenza; il trasferimento coatto ad altra sefiehaioni per i magistrati che, per
gualsiasi causa anche non colposa, hon possonorgstnarie giustizia nella sede
che occupano in modo conforme al prestigio dellfmedgiudiziario (art. 2, I
comma r.d.l. n. 511 del 19485, la dispensa dall'ufficio quando, pur non essendo
stata raggiunta la prova della responsabilita dejistrato, &€ accertato che questi
non gode presso 'opinione pubblica della stimdudia e considerazione richieste
dalla funzione (art. 35, | commar.d.l. n. 511 ti@46).

Mentre le sanzioni principali, quella accessoridaeterza sanzione
paradisciplinare possono essere applicate solegnit® a regolare procedimento
disciplinare, le prime due sanzioni paradisciplinppossono invece essere

applicate direttamente dal Consiglio Superioreadilagistrature™.

Il trasferimento per incompatibilita ambientale wnZionalé®® non ha
strettamente natura di responsabilitd disciplifargerché avviene anche senza
che una colpa sia ravvisabile in capo al magistratdtavia, per gli effetti che
sortisce e per come € concepito, assomiglia maltare sanzione disciplinare
ma, € da notare, tutela un bene differente risetjoello protetto dalla normativa
disciplinare. Il trasferimento d’ufficio per incguatibilita ambientale e funzionale
ha la funzione di tutelare I'indipendenza sul piaggettivo e dovrebbe assicurare
la fiducia dei cittadini nell'imparzialita della fizione giudiziaria, quando questa &

incrinata indipendentemente da comportamenti colpEs magistratt®®. In

192 Con la delibera del 24 Aprile 1980 il C.S.M. hdigato le modalita di applicazione
di questa sanzione. Essa risulta adesso applicedidenell’ipotesi di dolo e errore dovuto a colpa
grave. Il magistrato puo evitare I'applicazionelaledanzione facendo egli stesso domanda di
trasferimento (cosi WIGORITI, op. cit. [119], pagg. 72 — 73).

193y, VIGORITI, Le responsabilita del giudice, op. cipag. 73.
104)| cosiddetto trasferimento d’ufficio

15 Anche se comunemente si attribuisce carattere atfisgiplinare” a questo
provvedimento.

1% s & recentemente detto che la giustizia, perggvelil suo compito, necessita di un
bene immateriale: la fiducia dei cittadini. Comevedra, alcune norme, come quella in oggetto,
sono direttamente volte a tutelare questo benetrenatre, soprattutto quelle concernenti la
responsabilita disciplinare, svolgono un ruolo mgltossimo e che, attraverso I'evoluzione della
giurisprudenza della sezione disciplinare, sembpamgare verso questo punto di arrivo.
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concreto, la possibilita che il trasferimento peampatibilita ceda a fronte di una
richiesta di trasferimento a domanda che rimuowealssa, fa si che esso perda la
sua autonoma configurazione ed abbia incidenzaicpragolo in caso di

mutamento di funzioni, in particolare direttié

Questo trasferimento, disposto d'ufficio senza ilongenso
dell'interessato, opera sul piano della rimozioneuda condizione che, come
accennato, indipendentemente dalla colpa, e raultasiva del prestigio
dell'ordine giudiziario. Il valore tutelato, quindnon €& diverso da quello posto
alla base della responsabilita disciplinare e, ipetstituto in esame denota un
rafforzamento di tutela attraverso l'estensioneattigpecie non colpevoli. A
mantenere viva la fiducia dei cittadini nell'impe#a delle decisioni giudiziarie
si provvede con valutazioni preventive tipizzatec¢mpatibilita con determinati
uffici, incompatibilita per parentela o affinita rcoprofessionisti o con altri
magistrati della stessa sede), e con una fattispedeterminata, quale I'esistenza
di una qualsiasi causa, anche indipendente dalfm.cper cui il magistrato non
puo amministrare giustizia nella sede che occuple wendizioni richieste dal
prestigio dell'ordine giudiziarit®®

by

Da piu parti € stata invocata l'illegittimita pemdeterminatezza della
fattispecie e per assenza di disciplina legislatde giusto procedimento
preordinato al trasferimento, non emerse dinnaleiGorte costituzionale perché
in sede giurisdizionale si e riconosciuto nelltistd uno strumento per la
realizzazione dell'imparzialita di giudizio. E saapure invocata la tipizzazione
delle ipotesi per non lasciare eccessivo marginglisicrezionalita al C.S.M.
D’atro canto, € stata ritenuta la conformita allaostituzione, essendo
'inamovibilita strumentale all'indipendenza e qdin cedevole quando
guest’ultima é minacciata dal permanere di un niia@g@sin una sede o funzione,

e per non ridurre I'inamovibilita da garanzia deliaurisdizione a privilegio

197 p_ carLUCCIO, L'amministrazione della giustizim S.CASSESE(a cura) Trattato di
diritto amministrativo — diritto amministrativo spiale, Milano, Giuffre, 2003, tomo |, pag. 449.

198 p_@RrLUCCIO, L'amministrazione della giustizia, op. cipagg. 449 — 450.
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mancante di un titolo sostanziale; ed inoltre, sicantestata I'utilita della

tipizzaziond®.

Pacifica in dottrina e giurisprudenza € la natuoa sanzionatoria ma
amministrativa del procedimento e la conseguenfgugnabilita delle decisioni,
di competenza dgdlenumdel Consiglio, dinnanzi al giudice amministratii2el
resto, il procedimento si distingue da quello d¢iboare per formalita, garanzie,

soggetti e finalit&®

E controversa in dottrina e giurisprudenza I'ambitta del
trasferimento per incompatibilita ambientale ai mtxgti amministravi, contabili
e militari. Secondo I'opinione prevalente, la nateasibilita dell’istituto si fonda
sulla considerazione che, non essendo assimilatbesanzioni disciplinari, non
puo operare il rinvio ai magistrati ordinari quaratia materia disciplinare,
contento nelle rispettive leggi di riferimento. l@urisprudenza, invece, ha
ritenuto in alcuni casi I'applicabilita sul presuggto che 'omogeneita e unitarieta
dell’attivita giurisdizionale consente il ricorsb sistema piu completo mediante

un procedimento di integrazione per analdgia

2.8. Il procedimento disciplinare e la sua portata apativa.

La responsabilita disciplinare, basata sulla geitardegli illeciti, vive
quindi nella determinazione del precetto postda parte dell’organo disciplinare,
che é legislatore del caso concreto nel momentoraeazione della sanzione e
svolge una funzione “paralegislativa” nello sfoiaccompletamento del precetto.
Il tutto in un contesto caratterizzato da due datifisiologica indeterminatezza

dei valori tutelati dalla norma proibitiva (quabreo la fiducia e la considerazione

19p ;arLUCCIO, L'amministrazione della giustiziap. cit, pag. 450.

10 proprio sulla base della natura non giurisdizienaia amministrativa, del
procedimento la Corte costituzionale ha ritenuta nostituzionalmente imposta la difesa tecnica
da parte di un avvocato (cosi BRCuccIo, L'amministrazione della giustiziap. cit,, pag. 450).

1) 'istituto non &, comunque, preso in consideragiatal regolamento interno del
Consiglio della presidenza della giurisdizione amisirativa, nonché nella circolare relativa a
tramutamenti, assegnazione di sedi e funzioni degistrati militari (in tal senso P.ABLUCCIO,
L’amministrazione della giustiziap. cit,, pag. 451).
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di cui deve godere ciascun magistrato ed il prestigll'ordine giudiziario) e le
difficolta di individuazione dei doveri d’'ufficioazionabili disciplinarmente in
un ambito organizzativo caratterizzato dall'assedizgerarchia e dalla garanzia
dello svolgimento in piena autonomia dell’adempitoedelle funzioni da parte
dei singoli magistratt? A parere di alcuni autori 'immagine di una gadizione
disciplinare eccessivamente benevola va coffétta

Un primo filone di indagine meritano i casi di igeone del magistrato
alla massoneria; si tratta, in vero, di ipotesnga&in via di estinzione dopo che |l
Consiglio Superiore della Magistratura, superancziali incertezze, ha
chiaramente indicato come contrarie ai doveri direttezza del magistrato le

iscrizioni alla loggia massonica, deviata 0 mene sid*

Altro importante settore di giudizi della sezionasaiplinare ha
riguardato le c.d. esternazioni dei magistrati,@econfliggente con la liberta di
chiunque, e quindi anche dei magistrati, di mataifes liberamente il proprio
pensiero. Le decisioni finora emanate dalla Sezswr® nel segno di un ampio
riconoscimento della liberta, costituzionalmenteotgtta, di manifestare il
pensiero, cosicché I'obbligo di riserbo e visto eoipotesi residuale giustificabile
per ragioni strettamente collegate alla correttstigee, da parte del magistrato
“esternatore”, dei processi in cotsd

Un terzo e numericamente piu consistente, oltre priagicamente piu
rilevante, filone di procedure disciplinari e ottedalla violazioni dell’obbligo di

diligenza. In questi casi la giurisprudenza dellezi@ne disciplinare appare

H2p @RLuccio, L'amministrazione della giustiziap. cit,, pag. 440.

13 G.VERDE, L’ordinamento giudiziarip Milano, Giuffré, 2003, pag. 6€ontratuttavia
si pronunciano diversi autori tra i quali V.IQ0RITI, voce Responsabilita del giudice: 1)
responsabilita del giudice, dei suoi ausiliari, d&M. in Enciclopedia Giuridica Treccani, 1991,
vol. XXVI, pagg. 1 — 16.

114 Alcune decisioni in proposito furono cosi rigorode essere state cassate dalla
Suprema Corte perché la Sezione disciplinare noevte conto della tempestiva cessazione del
rapporto con le logge quando emerse in sede giudspziale I'antidoverosita dell’associazione
alla massoneria (&ERDE, L'ordinamento giudiziaripop. cit.,pag. 66).

115 G. VERDE, L'ordinamento giudiziarigop. cit, pag. 67.
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oscillante e, in qualche modo, incline alla benemnh. A supportare tale indirizzo
cospirano alcune ragioni: la mancanza di una natmeadelinei la fattispecie della
negligenza punibile: cio rende indispensabile, gualche modo favorisce, una
valutazione degli episodi concreti quasi che n@maiessi a dover essere in sé e
per sé sanzionati ma solo in quanto sintomo di viokzione inescusabile del
generico dovere di diligenza; la mancanza di unsips criterio che consenta,
almeno approssimativamente, di stabilire quale Isiastandard medio di
produttivita, sia humericamente che qualitativaregiaiccettabile nel lavoro dei
singoli magistrati; la difficolta di accertare, henbito dell’'organizzazione degli
uffici giudiziari, cio che dipende da incapacitaganizzative e direttive dei capi
degli uffici e cio che, invece, e l'effetto di uoraportamento inottemperativo del
magistrato; la sensazione che spesso gli ispetatenzino le situazioni di coloro
i quali, non di rado per eccesso di generositdpab addossati carichi di lavoro
assai elevati che non sono, poi, stati in gradesgiletare nei termini di legge,
mentre manca qualsiasi controllo su quei magisfpaliprudenti e meno generosi,
i quali distillano con cura e spesso con meticolasarizia i loro carichi di
lavora™®.

Inoltre, spesso, la Sezione disciplinare ha datasdu comportamenti di
magistrati delle procure, di G.I.P. o dei giudidi gbrveglianza coinvolti in
vicende di non corretto esercizio dellazione penalo di non adeguata e
tempestiva risposta all’'obbligo di provvedere nelidicata materia della liberta
personale. Le valutazioni della Sezione sono akdmiate perché, spesso, si tratta
di individuare la linea di demarcazione tra cio @igene ad un inammissibile
controllo del merito dell'attivita giurisdizionake cio che, al contrario, perviene al
livello di una negligenza inescusabile. Questadlideé demarcazione finisce in
qualche misura con I'essere mobile, in funziondadgtavita delle conseguenze

derivate dall’errore del magistratd

116 G, VERDE, L'ordinamento giudiziarigop. cit.,pag. 67.

17 G.VERDE, L'ordinamento giudiziaripop. cit., pagg. 67 — 68.
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Infine, restano i comportamenti genericamente @moferativi quali
I'esercizio di attivita da parte dei magistrati chen si siano muniti della
preventiva e necessaria autorizzazione del C.3eNpratiche concretatesi in abusi
(ad es. nell'uso delle letture d’ufficio) o le geicke attivita comunque lesive del
prestigio dei magistrati (quali, ad es. le costuzisenza concessione edilizia; la
pretesa che il pubblico ufficiale non contesti a&zioni, solitamente del codice

della strada, qualificandosi come magistrato!2.)

La tendenza riscontrabile € che vi sia un indubbgore, quando
I'incolpazione appanna la figura “etica” del marasd, quale e condivisa dalla
magistratura nel momento storico. Invece, seconldania osservatori, vi €
accondiscendenza quando lincolpazione riguardii fabhe incidono sulla
professionalita del magistrato, evidenziando uneigmo non sufficiente o una

attenzione non adeguata ovvero una preparazioniegeton soddisfacerite

3. La responsabilita civile

3.1. Introduzione

La disciplina della responsabilita civile per i daringiusti arrecati
nell'esercizio della funzione giudiziaria ha unamativa omogenea e unitaria per
tutti i soggetti che appartengono alle diverse stagiuré”. Queste disposizioni
sono state dettate dal legislatore con la leggaptite 1988, n. 117, dopo che un
referendum abrogativd' aveva cancellato le norme contenute nel codice di

18 G, VERDE, L'ordinamento giudiziaripop. cit., pag. 68.
119 G.VERDE, L'ordinamento giudiziaripop. cit., pag. 68.

120 |noltre, a questa responsabilitd sono assogget&iibene con particolari limitazioni,
anche i soggetti estranei all’ordinamento giudipiathe partecipano all’esercizio della funzione
giudiziaria e i magistrati onorarPer piu puntuali indicazioni normative e bibliogcht si
rimanda a PCARLUCCIO, L’'amministrazione della giustizjap. cit., pag. 440.

121 | 'abrogazione avvenne con D.P.R. 9 dicembre 198797 e decorrenza 8 aprile
1988. Il procedimento referendario era stato aevéaseguito di una diffusa ...
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procedura civilé?? e risalenti, nella sostanza, ancora alla codiftraz di matrice
napoleonic&?

Con la citata Legge n. 117/1988 e stato costruito sistema
sostanzialmente differente rispetto a quello preo&f* l'azione di
responsabilita civile derivante dall’'amministrazodella giustizia € esercitabile
solo ed elusivamente nei confronti dello Statonel caso in cui qualcuno abbia
subito un pregiudizio réctius un danno ingiusto) «per effetto di un
comportamento, di un atto o di un provvedimentalgiario posto in essere dal
magistrato con dolo o colpa grave» ovvero «peredimidi giustizia» (art. 2 Legge
13 aprile 1988, n. 11%° Il requisito soggettivo per poter invocare la
responsabilita dello Stato deve essere integrdtmdgistrato ed €, come detto, il
dolo o la colpa grave, che il successivo art. lyo@a 3 L. n. 117/1988 circoscrive

a fattispecie di negligenza inescusabileDal novero delle attivita dannose &

122|n particolare, il riferimento & agli artt. 55, 8674 del c.p.c.

123 A, GluLIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudigéilano, Giuffré, 1995, pagg.
70 -79.

124 £ a parere di chi scrive, anche meno garantistgpetto alle possibilita che erano
state ipotizzate dalla pronuncia Corte Cost., semate.... 1968, n. 2 iGiur. Cost, 1968, pag. 290
— 297 con nota di BCASETTA, La responsabilita dei funzionari e dei dipendenibplici: una
illusione del costituentelh tale occasione la Consulta pareva ipotizzapoksibilita che, a fronte
di una responsabilita diretta del magistrato soilae delle (restrittive) regole poste dal codice di
rito, si potesse affiancare una responsabilitadatdi dello Stato per i danni ingiusti arrecati
dall'attivita giurisdizionale fondata, tuttavia, sautonome (e piu garantistiche) regole. La
giurisprudenza, tuttavia, non pervenne mai a datmalue differenti regimi di responsabilita in
ragione del soggetto convenuto in giudizio.

125 5j parlo, infatti, di responsabilita dello Staiadjce

126 Come & stato autorevolmente notato (...) , dallarehformulazione normativa
emerge che la responsabilita dello Stato sussibeirs dipendenza della condotta del magistrato,
senza che vi sia autonoma rilevanza del dannostgiaddove non sia configurabile una condotta
dolosa o gravemente colposa dell'agente. In quesido, il restrittivo requisito soggettivo per
ammettere la risarcibilita del danno viene ribaltdall'agente (per il quale trova giustificazione
nella peculiare funzione svolta e nella necessaritonomia e indipendenza degli organi
giudiziari) allo Stato, estendendo I'immunita daksponsabilita anche all Amministrazione.

127 Aj sensi dell'art. 2, comma 3 Legge 13 aprile 1988117, «costituiscono colpa
grave: (a) la grave violazione di legge determirtitanegligenza inescusabile, (b) I'affermazione,
determinata da negligenza inescusabile, di un fattui esistenza € incontra stabilmente esclusa
dagli atti del procedimento; (c) la negazione, deteata da negligenza inescusabile, di un fatto la
cui esistenza risulta incontra stabilmente dadii d&l procedimento; (d) I'emissione di un
provvedimento concernente la liberta della persimoa dei casi consentiti dalla legge oppure
senza motivazione».
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normativamente escluso che possa dar luogo a respidita lattivita di
interpretazione di nome di diritto e quella di walzione del fatto e delle pro\&

La responsabilita dei magistrati ha una propriaigima differenziata,
dettata con la |. 13 Aprile 1988 n. 117, in segaitoeferendumabrogativo delle
disposizioni degli artt. 55 e 74 c.p.c. Diversangetid quanto accade per gli altri
dipendenti pubblici, lI'azione di risarcimento peando ingiusto va sempre
proposta verso lo Stdtd, che dispone, poi, dell'azione di rivalsa. Solbaaso di
danni derivanti da fatti costituenti reato, € pbsi attivare la responsabilita
diretta del giudice e solo in questa ipotesi I'aeioisarcitoria, anche di confronti
dello Stato come responsabile civile € regolatéedabrme ordinarie, cosi come
I'eventuale azione di regresso dello Stato si @éaesecondo le norme ordinarie
della responsabilita dei pubblici dipendenti (ak® I. 117/1988). Il principio
generale affermato con l'art. 28 Cost. trova, quimer quanto riguarda la
disciplina dei magistrati, una vistosa eccezioneichidrata legittima
costituzionalmente dalla sentenza della Corte @asbinale n° 18 del 1989, in
ragione della peculiarita della funzione giudizaarispetto alle altre funzioni
attribuite ai dipendenti pubblic’. La specialita della disciplina si estende anche
alla determinazione dei caratteri della condottanndgaa e alle modalita
procedurali di proposizione dell'azione. Quantpraho aspetto, il danno ingiusto
e individuato in quello derivante da comportamedoso o0 gravemente colposo
e da diniego di giustizia nell'esercizio della fieme giudiziaria, con esclusione,
quindi, delle attivita, come l'interpretazione datiorme e la valutazione di fatti o
prove, rette dal principio del libero convincimertel giudice. Sono specificati,

inoltre, gli elementi della colpa grave, definitroe la “grave violazione di legge

128 | a previsione & contenuta nell'art. 2, comma 218.aprile 1988, n. 117. E stato
sottolineato da piu parti che tale esclusione ajzace di limitare in radice la responsabilita eivil
per amministrazione della giustizia, costituendxtilvita di interpretazione di norme un elemento
gquantitativamente preminente nel lavoro del giudicg

129 E in questo, parte della dottrina ha ravvisatopaesaggio dalla responsabilita del
dipendente ad una responsabilita della pubblicaiarstrazione.

130 a disciplina derogatoria propria della responi@bilei magistrati era stata anche
oggetto di giudizio di costituzionalita colla sent.2 del 1968.
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determinata da negligenza inescusabile, I'afferom&zio la negazione, sempre
determinata da negligenza inescusabile, di un fédtocui esistenza sia,
rispettivamente, incontestabilmente esclusa o siesde in base agli atti del
procedimento, I'emissione di un provvedimento rebaglla liberta della persona
privo di motivazioni, o fuori dai casi consentitlth legge” (art. 2, comma 3, |.
117/1988). Il diniego di giustizia € definito, iroee come "il rifiuto, I'omissione o
il ritardo del magistrato nel compimento di attl deo ufficio quando, trascorso |l
termine di legge per il compimento dell'atto, latpaha presentato istanza per
ottenere il provvedimento e sono decorsi inutilreesienza giustificato motivo,
trenta giorni dalla data di deposito in cancelle¢at. 3, comma 1, . 117/1988). E
risarcibile, di conseguenza, sia il danno patriramisia il danno derivante dalla
privazione della liberta personale: siamo di frorgeindi, ad uno di quei “casi
previsti dalla legge” ai quali rinvia I'art. 2059cc per il risarcimento del danno
non patrimoniale. Quanto al secondo aspetto, h&ziisarcitoria € subordinata
all'esperimento previo di ogni possibile azioneedgiva (art. 4, comma 2, |.
117/1988), deve essere proposta, a pena di de@denzro due anni dal
momento in cui & esperibile ed essere rivolta a&siEente del Consiglio dei
ministri. La competenza a giudicare spetta al tréde della sede della Corte
d'Appello del distretto piu vicino a quello compdente I'ufficio giudiziario del
magistrato autore dell'illecito al momento del dattl tribunale deve accertare
preliminarmente I'ammissibilita della domanda. @ngerso, I'azione di rivalsa
deve essere promossa dal Presidente del Consalmidistri davanti al tribunale
competente entro un anno dall’avvenuto risarcimaetgbdanno da parte dello
Stato. La misura della rivalsa € limitata, in g@anbn puo superare una somma
pari a un terzo dello stipendio annuo, al nettdedetenute fiscali, percepito dal
magistrato al tempo in cui e stata proposta l'azidnrisarcimento. Il diritto al
risarcimento del danno ingiusto lascia impregiuiticid diritto alla riparazione

dell'errore giudiziario sancito dall'art. 24 Cdt.

131 || ToRCHIA, La responsabilitain S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo- parte generale, tomo Il, Milano, Giuffre, 20pagg. 1702 — 1704.
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Lo Stato, una volta che abbia risarcito il danngi@aato dal magistrato
nell’esercizio della funzione giudiziarie, esercitai sensi dellart. 7 L. n.
117/1988, una azione di rivalsa nei confronti debhgistrato stesst.
L’ammontare della rivalsa, cosi come previsto dall’ 8, comma 3 L. n.
117/1988, non puo eccedere una somma pari ad mo til'ammontare dello
stipendid®’. Questa ultima azione, come meglio si dira nekieguo del lavoro,
ha nome di responsabilitd civile del magisttifoma, per funzionamento e
presupposti, ha notevoli punti di contatto condgsponsabilita amministrativa del

magistratd®.

Come detto in apertura del capitolo, la dottrinartthviduato tre diverse
funzioni della responsabilita civile del giudica:funzione ideologica, la funzione
preventivo — punitiva e la funzione compensativsatisfatoria. In particolare: la
funzione ideologica, in quanto la responsabilitéleidel giudice rappresenta il
simbolo di antichi valori metagiuridici. L'estensi® della responsabilita del
giudice all'ipotesi della colpa grave potrebbe citmire a creare I'immagine di
un giudice responsabile, che non gode di privilegesenzioni, di un giudice
autorevole, non autoritario; la funzione preventiv@unitiva, in quanto esercita

una pressione psicologica sul giudice; il timore imcorrere nella sanzione

1321 procedimento & previsto dall'art. 7 L 13 aprile88, n. 117, rubricato «azione di
rivalsa», il cui comma 1 dispone che «lo Statorenoh anno dal risarcimento avvenuto sulla base
di tutolo giudiziale o di titolo stragiudiziale [..ésercita I'azione di rivalsa nei confronti del
magistrato». Il fatto che la disposizione utilizzilocuzione “azione di rivalsa” fa pensare che |l
pagamento effettuato dallo Stato sia, in veritpaigamento di una obbligazione originariamente
sorta in capo al magistrato e, solo per finalittagtstiche, sia effettuato dallo Stato.

133 La misura massima della rivalsa, che ammonta aterzo di una annualita dello
stipendio — al netto delle trattenute fiscali —ge@ito dal magistrato al tempo in cui I'azione di
risarcimento & proposta, & prevista solamenteawiin cui lo stesso abbia agito con colpa grave,
mentre tale limitazione non opera laddove il fafi# stato commesso con dolo. Inoltre, nel caso in
cui la rivalsa venga effettuata mediante trattensiilo stipendio, il pagamento pud essere
effettuato per rate mensili in misura non superiadeun quinto dello stipendio (art. 8, comma 3
Legge 13 aprile 1988, n. 117).

134 probabilmente tale risultato & frutto della gerstsrica delle disposizioni illustrate,
che nascono, come ricordato, a seguito di abrogazieferendaria delle norme del codice di rito
che si occupavano della materia.

135 Tanto che qualche autore non la distingue dakpaesabilita amministrativa (P.
NOVELLI, La responsabilita amministrativa e contabile delgistratoin Giust. civ, fasc. 4, parte
I, pag. 175 — 229).
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risarcitoria costituisce una remora a commetterevine piu gravi illeciti; la
funzione compensativa o satisfatoria, in quantoaakh traslazione del danno dal
soggetto che I'ha subito ad altri soggetti indiatduin base ad un criterio di
imputazioné®®. A seconda delle varie epoche e dei diversi ctinpesitico —
sociali si finisce, ovviamente, per privilegiareaotfuna ora laltra di tali

funzioni®’.

3.2. Genesi storica.

Per molto tempo l'introduzione della responsabititéile dei magistrati
ha incontrato forti ostacoli dal punto di vistarieo. Sulla base di un principio
ormai incompatibile con una concezione liberaleeendcratica dello Stato, si
sosteneva che questi, in quanto fonte del diritton potesse compiere atti

138

illeciti==". Il ribaltamento di prospettiva, dovuto ad una atatidea dello Stato, e

evidente nella scelta compiuta dalla nostra Casthe all’art. 28.

Il fondamento della responsabilita civile di tuktfunzionari pubblici
trova, come si e detto, un diretto fondamento tigstinale all’art. 28 Cost. ove si
afferma che: «i funzionari e i dipendenti dello tSta degli enti pubblici sono
direttamente responsabili, secondo le leggi pewalili e amministrative, degli
atti compiuti in violazione di diritti»; e tale giesizione riguarda anche i
magistrati, come ha avuto occasione di stabilirgi¢acitata sent. n. 2 del 1968
della Corte costituzionale. In questa sentenzaoideCafferma: «l'art. 28, dicendo
responsabili della violazione di diritti soggettitanto i “funzionari” e |
“dipendenti” quanto lo Stato, ha ad oggetto I'atfiy oltre che degli uffici
amministrativi, di quelli giudiziari [...] Proprio #rt. 28, come risulta da
affermazioni ripetute lungo il suo procedimentonfiativo, ha inteso estendere a

qguanti agiscano per lo Stato quella responsabpiésonale che prima era

138 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge n. 117/1988Le
nuove leggi civili commentat&989, f. 6, pagg. 1212 — 1213.

137 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.
cit., pag. 1213.

138 Dell'immunita dallo Stato dal diritto si & giaeiito e cosi pure dell'inclusione nello
Stato — apparato dell'attivita giurisdizionale odigine medioevale.
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espressamente prevista solo per alcuni di loro [Copn il che si sono venuti ad
accomunare gli uni e gli altri in una stessa prgpose normativa, affermandosi
un principio valevole per tutti coloro che, sia @unagistrati, svolgano attivita
statales*.

Dall’art. 28 Cost., si deduce, in primo luogo, chen pud essere
totalmente esclusa la responsabilita dei pubblpendenti per i danni provocati

nell'esercizio delle loro funziohl,

Tale orientamento era chiarito anche nella sentededa Corte
costituzionale n. 1 del 1962 in cui si diceva chsarebbe in contrasto con il
precetto fondamentale contenuto nell’art. 28 Cosa legge che [...] adottasse
una disciplina tale da escludere in tutto, pit onmemanifestamente, la

responsabilitd stessds

La responsabilita, tuttavia, secondo la sent. mleR 1968, puod essere
disciplinata in modo diverso, rispetto alla normatdi diritto comune. Infatti la
Corte chiarisce che il principio contenuto nell &8 Cost. «non esclude, poiché
la norma rinvia alle leggi ordinarie, che codestaponsabilita sia disciplinata

variamente per categorie o per situazidfi»

Cosil, relativamente ai magistrati, si legge: «Agpua singolarita della
funzione giurisdizionale, la natura dei provvedimnegiudiziali, la stessa

posizionesuper partesdel magistrato possono suggerire [...] condiziofingti

139 Corte Cost. sent. n. 2 del 1968@iur. cost, 1968 con nota di Elio &SETTA. Da
guesta nota sentenza si fa derivare, come abbi@gtmper la P.A. e come vedremo per I'attivita
giurisdizionale, una responsabilita solidale, e pansussidiaria (come argomentava #SETTA)
della Amministrazione pubblica per gli illeciti conessi dai soggetti inseriti nell’'organizzazione.
Questa ricostruzione della responsabilita, secold&CASETTA con una tesi che appare
estremamente condivisibile anche a chi scrive, éffaito del’ammissione della possibilita che la
responsabilita dei dipendenti pubblici sia diffasieta da quella del diritto civile. Un effetto
indispensabile, perché altrimenti la tutela rigarta nei confronti dei fatti dannosi posti in esse
dalla P.A. sarebbe scesa a livelli difficilmentemgatibili con il sentire sociale, e tuttavia un
effetto che tradisce lo spirito dell’art. 28 Cost.

140N, ZaNON, F. BIoNDI, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 199.

141 Corte Cost. sent. n. 1 del 1962 in .
142 Corte Cost. sent. n. 2 del 1969 in .
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alla sua responsabilita; ma non sono tali da iewite, per ipotesi, una negazione
totale che violerebbe apertamente quel principio peccherebbe di
irragionevolezza sia di per sé (art. 28 Cost.)nglaconfronto con I'imputabilita
dei “pubblici impiegati (d.P.R. n. 3 del 1957 e &Cost.)$*

Lo spazio lasciato alla discrezionalita del leda €, dunque, piuttosto

ampio.

3.3. La disciplina abrogata dal referendum del 1987

Fino al referendum abrogativo del 1987, la diso@liella responsabilita
civile dei giudici era contenuta negli artt.’65e 56*° c.p.c. del 1940. Ai sensi
dell'art. 74*° c.p.c., le medesime disposizioni si applicavaraitia ai pubblici

ministeri, ma solo in caso di dolo, frode e conmrs=*’.

L'art. 55, n° 1 c.p.c. stabiliva che i giudici pegao essere chiamati a
rispondere solo nei casi di dolo, frode e concussiol’esclusione della
responsabilita per colpa, anche grave, si giuatificper motivi di opportunita, ma
era anche, secondo certa dottrina, la conseguezitapglicazione del principio
della cosa giudicata. Si diceva che il passaggigiudicato della sentenza sana

ogni eventuale nullita ed errore verificatosi netso del processo e che, quindi,

143 Corte Cost. sent. n, 2 del 1969 in .

144 'art. 55 c.p.c. disponeva che: «Il giudice & knénte responsabile soltanto: 1)
guando nell'esercizio delle sue funzioni € impuglli dolo, frode o concussione; 2) quando
senza giusto motivo rifiuta, omette o ritarda diymedere sulle domande o istanze delle parti e, in
generale, di compiere un atto del suo ministeroiplotesi previste nel numero 2 possono aversi
per avverate solo quando la parte ha depositatamtelleria istanza al giudice per ottenere il
provvedimento o I'atto, e sono decorsi inutilmedieci giorni dal deposito.»

145 art. 56 c.p.c. prevedeva che: «La domanda pefidhiarazione di responsabilita
del giudice non pud essere proposta senza I'aatmiane del Ministero di grazia e giustizia. A
richiesta della parte autorizzata la Corte di cass& designa, con decreto emesso in camera di
consiglio, il giudice che deve pronunciare sullandoda. Le disposizioni del presente articolo e
del precedente non si applicano in caso di Cogtihgzdi parte civile nel processo penale.»

148 'art. 74 c.p.c. recitava: «Le norme sulla respnilita del giudice e sull'esercizio
dell'azione relativa si applicano anche ai magisglal pubblico ministero che intervengono nel
processo civile, quando nell’esercizio delle lonnZioni sono imputabili di dolo, frode o
concussione.»

147 N. ZANON, F. BIoNDI, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 199.
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dopo questo momento, il magistrato non pud piuresskiamato a rispondere.
Questa dottrina si fondava sull'idea che la sergeman puo essere considerata
come atto di volonta del giudice, ma come attuazidella volonta della legd¥.

Si trattava, in realta, di un’erronea assolutizaaei del principio della cosa
giudicata: la decisione definitiva € infatti destia a creare “certezza”, non anche

“esattezza™®.

| giudici erano inoltre responsabili, ai sensi @etl 55, n. 2 c.p.c., in
caso di denegata giustizia, che si aveva quandpudice, senza giustificato
motivo, rifiuta, omette o ritarda di provvederelsidomande o sulle istanze delle

parti e, in generale, di compiere un atto del siristerd’.

L’art. 56 c.p.c. stabiliva che la domanda per falexe la responsabilita
del giudice dovesse essere autorizzata dal MinitHa Giustizia (la c.d. garanzia
amministrativa). Una volta ottenuta l'autorizzazota parte doveva chiedere alla
Corte di cassazione di designare un giudice comfeeta conoscere della
domand®®. Questo regime differenziato non si applicava,et®; in caso di
costituzione come parte civile nel processo permatd,promovimento dell’azione
civile a seguito di condanna penale, nei casi,,cinécui il giudice avesse

commesso un reats.

Questa disciplina tutelava in modo particolare igrsimati, sia da un
punto di vista sostanziale sia da un punto di steessuale. Ci si chiese, allora,
se fosse possibile chiedere il risarcimento dendatho Stato, in virtu del rapporti

di impiego che appunto lega i magistrati allo St&ome vedremo nel paragrafo

148 per indicazioni bibliografiche pitl precise si veMa ZANON, F. BONDI, Diritto
Costituzionale dell’'ordine giudiziario, op. Gipag. 200.

149'N. ZanoN, F. BoNDI, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziario, ogxit., pag.
200.

150'N. zanon, F. BoNDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioop. cit, pag.
200.

131 profilo in cui la dottrina ha ravvisato una paleselazione dell'art. 25, comma
1Cost., trattandosi di un giudice scelto dopo ckeréa la causa.

152 N. zanoN, F. Bonbl, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziario, opit., pag.
200.
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dedicato alla responsabilita diretta dello Statogtvita giurisdizionale, la Corte
costituzionale diede una risposta affermativa &llze del principio contenuto
nell'art. 28 Cost. che prevede, nel caso di respoiita dei funzionari e
dipendenti pubbilici, I'estensione della respons@bitivile allo Stato e agli enti
pubblici>,

Era oggetto di critica anche la scarsissima applhece che se ne fece,
tanto che si diceva mancasse in assoluto giurigpaal sulla responsabilita del
giudice. Fra le cause di cio si annoverava la gdeercorrettezza del
comportamento del giudice nell’esercizio delle fong la difficolta obiettiva
della prova del dolo ed, infine, I'efficacia dei coanismi di protezione e filtro,
disciplinati negli artt. 55 e 56 c.p.c.

3.4. La leqgge n. 117 del 13 Aprile 1988:

La disciplina della responsabilita civile dei mas, contenuta negli
artt. 55 e 56 c.p.c. e stata abrogata nel 198aiteedi un referendum tenutosi

I’8 Novembre.

La scelta compiuta dal legislatore ordinario atl@mani del risultato
referendario fu nel senso del capovolgimento delcedente disciplina: oggi il
cittadino che si ritiene ingiustamente danneggia® un provvedimento
giudiziario non puo piu agire nei confronti del nsAto e contemporaneamente,
o alternativamente, nei confronti dello Stato, nmevel agire direttamente nei
confronti di quest’ultimo, il quale poi avra unitio di rivalsa nei confronti del
magistrato. Per questo la dottrina ha parlato dpoasabilita dello Stato —
giudice™*

La normativa vigente ha tentato di bilanciare kartibilita del danno
ingiusto subito dal cittadino con le esigenze doaamia e di indipendenza della

133 N. zanoN, F. Bonbl, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziario, opit., pag.
200.

134 N. zanoN, F. Bonbl, Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziario, opit., pag.
202.
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magistratura mediante condizioni e limiti funzidrella peculiarita delle funzioni

giudiziarie e alla natura dei relativi provvedimérnt

Il nuovo regime giuridico della responsabilita vsi articola intorno a
tre principi che possono essere sinteticamentecatidin: “il principio della
cosiddetta socializzazione del rischio; il princidella posticipazione dell’azione
di responsabilita alle impugnative e agli altri edn processuali previsti
dall'ordinamento; il principio della tipizzazione..]] del concetto di colpa

grave™®

Come si vedra, la nuova disciplina, prevedendesponsabilita diretta
dello Stato effettua una traslazione di costi danrd prodottisi per mezzo
dell’attivita giudiziaria su tutta la collettivitdei consociati poiché la somma che
I’Amministrazione puo ottenere dal giudice a titaorivalsa non pud superare

determinati importi quantitativi.

La proposizione dell’azione viene ammessa soltamoo che si siano
esauriti i gradi di giudizio al fine di non pernmegt una eventuale sovrapposizione
dei rimedi esperibili contro la sentenza. Diversatega seconda dell'interesse del
danneggiato, nei fatti si renderebbero disponitiile azioni contro i vizi della
sentenza: uno in forma specifica, il ricorso avedes sentenza; l'altro di natura

risarcitoria per equivalente, quale quello dettitha legge 117 del 1988.

Ai fini di limitare la responsabilita dei giudici 8 provveduto a tipizzare
in fattispecie tipiche la colpa grave, che, ad ggene lasciata all'interpretazione
giudiziale. Questo aspetto, sebbene abbia lindubberito di esplicitare la
condizioni in cui puo ritenersi sussistente la acfjpave, ha il difetto di prevedere
fattispecie troppo ristrette e che sembrano, aschive, piu che altro delle

presunzioni di dolo nell'azione del giudice.

135 p_ carRLUCCIO, L'amministrazione della giustizim S.CASSESE(a cura) Trattato di
diritto amministrativo — diritto amministrativo spiale, Milano, Giuffre, 2003, tomo |, pag. 441.

1%6 Citazione del discordo tenuto dal sen. AconeRkefbraio 1988 tratta da NIGRRDI,
R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate1989, f. 6, pag. 1212.
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A questo punto occorre qui analizzare solo l'agpedella nuova
disciplina dettata sulla responsabilita dello Statgiudice che riguarda il singolo
magistrato rinviando la trattaziomx professalella normativa ai capitoli della I

parte che riguardano la responsabilita direttaodefato.

La legge 13 Aprile 1988 n. 117 si applica espressden a tutti i
magistrati  (ordinari, amministrativi, contabili, Iari e speciali)
indipendentemente dalle funzioni svolte (siano edsenatura strettamente
giurisdizionale o amministrativa). Il magistratcgl ccui comportamento, atto o
provvedimento si discute, non potra essere chiamatausa ma potra intervenire

in ogni fase o grado del procedimerito

L’art. 7 della I. n. 117 del 1988, al comma 1 pevehe lo Stato, entro
un anno dal risarcimento eventualmente pagatoralafggiato, eserciti quella che
la legge espressamente qualifica come “azione wdlsa” nei confronti del
danneggiato. Lo stesso comma prevede che il mearntb che é fonte dell'azione
di rivalsa puo essere avvenuto sulla base di ofotgiudiziale (e quindi di una
sentenza pronunciata ai sensi della I. n. 117 €88}l sia sulla base di un titolo
stragiudiziale (come una transazione) stipulato oddp dichiarazione di

ammissibilita della causa.

Proprio in merito a quest'ultimo punto, il commal@ll'art. 7 della I. n.
117 del 1988, prevede che “in nessun caso” la @amose sia opponibile al

magistrato nel giudizio di rivalsa e nel giudizisaplinare.

Infine, il comma 3 dispone delle limitazioni all@&sponsabilita per
determinati soggetti quali i giudici conciliatori e giudici popolari (che
rispondono, sempre in base al Il comma dell’art. @. 117 del 1988, solo per
dolo) e per i “cittadini estranei alla magistraturhe concorrono a formare i
formano organo giudiziari collegiali” (che rispomaosolo in caso di dolo o di
alcuni casi di colpa grave). Proprio in quest’uttimomma si ravvisa l'esistenza

di una responsabilita pubblica diversa da quelmattiene i magistrati, lasciando

157 art. 6 1. 117 del 1988
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aperto uno spazio all’'esistenza di una responsal@sclusivamente statale in

alcune, peraltro limitate, fattispecie.

L’art. 8 della |. n. 117 del 1988 dispone alcunesumé procedimentali in
merito all’azione di rivalsa: I'azione deve ess@remossa dal Presidente del
Consiglio dei Ministri (comma 1); l'azione deve ess proposta dinnanzi al
tribunale del luogo ove ha sede la Corte d’appadiodistretto piu vicino a quello
in cui € compreso l'ufficio giudiziario al quale @gteneva, al momento del fatto,

il magistrato che ha posto in essere il provvedim¢comma 2).

I comma 3 dellart. 8 |. n. 117 del 1988, pone emidenza delle
limitazione alla misura della rivalsa che puo esséchiesta al magistrato: tale
misura non puo superare una somma pari al tersaaannualita dello stipendio,
al netto delle trattenute fiscali, percepito dalgmtato al tempo in cui I'azione di
risarcimento € proposta. Detta limitazione, piu appalesare una differenza tra le
fattispecie di responsabilita del magistrato e lqudkllo Stato come giudice,
vorrebbe ridurre i timori del giudice di rispondedt danni potenzialmente
enormi, tali da costituire un limite, almeno psamito, alla serenita di giudizio.
Anche questa norma vale a “socializzare” i dannrivdeti da attivita
giurisdizionale, ma solo nella misura della lorparazione, non nellampiezza

della loro fattispecie costitutiva.

Di questa fattispecie si € molto discusso, comeedra, se costituisca, o
meno, una responsabilita di natura amministratieh rdagistrato. Ci sono, a
guesto proposito, indizi che potrebbero far suppatre in effetti si tratti di una
responsabilitd amministrativa (come il fatto ctezione di rivalsa consegua ad un
danno erariale) ma ci sono molti profili che ladeno peculiare (come il fatto di
essere devoluta ad una giurisdizione ordinaria ® akka Corte dei conti, la
impossibilita di esercitare, da parte del giudicepetente, il potere riduttivo

tipico della responsabilita amministrativa, ...)

| magistrati rispondono integralmente solo se cottone un reato
nell'esercizio delle loro funzioni (art. 13 I. n17Z del 1988). In questa ipotesi vi &
concorso tra la responsabilita dello Stato e que#h magistrato (lo Stato é
chiamato in giudizio come responsabile civile ek a8 Cost. e 185 c.p.) e, ai

110



sensi del Il comma dell'art. 13 I. n. 117 del 198Bprocede secondo le norme
ordinarie relative alla responsabilita dei pubbiiggendenti.

Chi temeva che l'introduzione della responsabititéile dei magistrati
potesse incidere sulla loro serenita di giudizicstato sicuramente smentito.
L'indipendenza del magistrato nell’esercizio dedlza funzione & sicuramente il
principio ispiratore della disciplina contenutalaél n. 117 del 1988°

Della stessa opinione si mostra la Corte costing® che nella sent. n.
18 del 1989 afferma: «la disciplina posta dalla®l117 del 1988 € caratterizzata
dalla costante cura di predisporre misure e cautbdmee a salvaguardare
I'indipendenza dei magistrati nonché I'autonomidaepienezza dell’esercizio

della funzione giudiziariads®.

E invece rimasto deluso chi si aspettava che dataedum del 1987
scaturisse uno strumento capace di creare una fidirneaponsabilita piu “aperta”
nei confronti dei cittadini. La delusione dei praar del referendum abrogativo,
che si sono sentiti traditi dalla scelta del legjiste del 1988 di escludere ogni
forma di responsabilita civile diretta nei confrioiéi magistrati, li ha condotti, tra
l'altro, ad intraprendere altre iniziative di quesgenere. Le proposte di
referendum abrogativo presentate nel 1996 e ned, 188 scopo di eliminare
I'interposizione dello Stato anche nei casi in ituWlanno non fosse stato causato
da un fatto qualificabile come reato, sono stat#avia, dichiarate inammissibili
della Corte costituzionale, per mancanza di chreiel quesito con le sentenze
n. 34 del 1997 e n. 38 del 2080

3.5. La giurisprudenza costituzionale

Come si vedra nella parte dedicataprofessailla disciplina della legge
n. 117 del 1988, “nell'esercizio delle funzioni dimiarie non puo dar luogo a

138 N. zaNoN, F. BoNDI , Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziario, ofxit., pag.
205.

159 Corte Cost. sent. n. 18 del 1989 in

180N, zanoN, F. BionDI , Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziarioop. cit, pagg.
205 — 206.
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responsabilita l'attivitd di interpretazione di o di diritto né quella di
valutazione del fatto e delle prove” (art. 2 1.11°7 del 1988) al fine di tutelare in

massima misura l'indipendenza del magistf&to

Questa € la disposizione che piu di tutte le atnolta ad evitare ogni
rischio di turbamento della serenita e dell’impalizh del giudizio del magistrato.
Nella sentenza n. 18 del 1989 della Corte costhale si legge che «La garanzia
costituzionale della sua indipendenza e direttatinfa tutelare, in primis,
'autonomia di valutazione dei fatti e delle progd’imparziale interpretazione
delle norme di diritto. Tale attivita non pud daojo a responsabilita del giudice
(art. 2, n. 2 . n. 117 del 1988) ed il legislatana ampliato la sfera di
irresponsabilita, fino al punto in cui I'eserciziella giurisdizione, in difformita
da doveri fondamentali, non si traduca in violaei@mescusabile della legge o in
ignoranza inescusabile dei fatti in causa, la cistenza non €& controversa. Né
pud sostenersi [...] che la legge impugnata spindpereib giudice a scelte
interpretative accomodanti e a decisioni meno rsehin relazione agli interessi
in causa, cosi influendo negativamente sulla susaimalita. Come si € ora
rilevato, l'art. 2, Il comma l. n. 117 del 1988 k&te espressamente che possa dar
luogo a responsabilita “I'attivita d’interpretazinlelle norme di diritto” e quella
di valutazione del fatto e delle prové%

3.6. L'esperienza del giudice di merito e di legittimita

Indipendentemente dal giudizio che puo essere sigta I. n. 117 del
1988, resta il dato obiettivo della sua scarsissapplicabilitd. Quasi tutte le
domande proposte sono state dichiarate inammisgikilnella fase preliminare,
prevista dall'art. 5 1. n° 117 del 1988. Tra leisaime, forse le uniche, decisioni
che hanno ammesso la domanda si ricorda il casm gliubblico ministero che

aveva disposto la perquisizione nello studio leghlen avvocato, senza darne

161 N. zaNoN, F. BoNDI , Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziario, oit., pag.
202

162 Corte Cost. sent. n. 18 del 1989 in
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comunicazione al Presidente del Consiglio dell'oediorense ex art. 103 c.g9.
e quello di un giudice istruttore che aveva emaesandati di cattura per il reato di
falso in bilancio aggravato e continuato, sulla ebatelle qualita, in realta

inesistenti, di amministratore e sindaco di unaetager aziorif*

4. La responsabilita penale

4.1. Introduzione

Il regime della responsabilita penale del giudiggaae ispirato ai
medesimi criteri di fondo sui quali si basa queltla responsabilita civile come

normata della disciplina previgente al referendimogativo del 198%°.

4.2. | reati compiuti al di fuori dello svolgimento deall funzione

giurisdizionale

Se [l'attivita penalmente rilevante non e ricondieilall’esercizio delle
funzioni, il magistrato risponde al pari di qualwegaltro cittadino responsabile
degli stessi comportamenti. L'ordinamento non pdevén questi casi nessuna
deroga al diritto comune e nega, pertanto, aldiiita — magistrato autore del
comportamento criminale vantaggi o svantaggi paldit in qualunque modo

legati al sucstatus®®.

4.3. | reati propri del pubblico ufficiale

Nellipotesi, invece, che lattivita penalmenteexibnte sia riconducibile
all’esercizio delle funzioni, vale il diritto pereatel pubblico impiego. Nel senso
che il magistrato & responsabile, come lo sonoalgti funzionari e pubblici
dipendenti, per quei comportamenti legati alle fanzche il codice e le leggi

penali esplicitamente prevedono come reati (dallpgz alla malversazione, dalla

183 Cass. Civ., sez. I, 30 Luglio 1999, n. 8260

184 Trib. Brescia, 29 Aprile 1998. N.ARON, F. BONDI , Diritto Costituzionale
dell'ordine giudiziario, op. citpag. 206.

185V, VIGORITI, Le responsabilita del giudicdl Mulino, 1984, pag. 85.
186\, VIGORITI, Le responsabilita del giudice, op. ¢ipagg. 85 — 86.
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corruzione all'interesse privato in atti d'ufficio,.)*®”. La responsabilita civile
conseguente al reato, in applicazione dell’art. 385, si estende, a norma
dell’art. 28 Cost. allo Stato.

4.4. | reati contro 'amministrazione della giustizia

L’esercizio della funzione giurisdizionaf& & sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da ess&ta oggetto — nell’esperienza
storica e specialmente nella sperimentazione dedlinamenti stranieri — di un

costante interes&®.

Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la

necessita che il potere giudizidrid potesse dirsi indipendente dagli altri poteri

187y VIGORITI, Le responsabilita del giudicep. cit, pag. 86.

188 Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaalotente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizi@ome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d'ora che la seconda ha una comiga piu ampia ed € portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4gg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellastizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratieHa disciplina dellstatusdei magistrati

19 Le arti classiche, come la letteratura e la pttranno sempre dedicato ampio
spazio alla rappresentazione della giustizia ead®lla amministrazione. Gia i tragediografi greci
elevano ad archetipo della letteratura il conflittea le regole poste dalla societa e
'amministrazione della giustizia afplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine
dell'immaginario giuridicq Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello cbencerne la storia
dell'iconografia della giustizia e della sua amrseirazione, € stato notato come questa sia
mutevole e suscettibile di riflettere cambiamentifpndi nella societa (in tal senso si veda A.
PROSPER| Giustizia bendata, percorsi storici di un’immagjnorino, Einaudi, 2008). Anche i
filosofi cercarono a lungo di sistematizzare I\t del giudice secondo categorie che parevano
loro affini: fin dall’epoca della Grecia classica] esempio, si riscontra il paragone tra I'attivita
giudiziale a quella del medico (richiamano le opdrearistotele, A.GIULIANI, N. PICARDI, La
responsabilita del giudiceMilano, Giuffré, 1995 spec. pag. 3 — 83).

confluita nelle mani del principe ed era entratfaraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldige era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da ajro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffre, 2003, pag. 4).
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costituiti dello Statt’, si inizid ad indagare in cosa dovesse sostamzi@tsa
indipendenza e quali limiti la stessa possa (o dpbbffrire-’2

Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell'attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienmaomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra gli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Stato,n primis quello
esecutivd’ ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire

lindipendenza del giudice dalle parti in catféainfine, in tempi pit recenti, ci si

"1 a costituzione francese del 1789 all'art. 16varra sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costituzb. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta caatittale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

172 gecondo una visione storicamente risalente e jarogellilluminismo sarebbe
bastato fare del giudice una semplice “bocca detige” per garantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...

173 Spesso, a tal proposito, si fa uso della locuziomdipendenza esterna”. Dal punto
di vista cronologico e temporale, «la separazioee¢ mbteri, nel senso di tripartizione tra
legislativo, esecutivo e giudiziario, € il fruttd uh lavoro teorico e di un’esigenza pratica coevi
alla formazione e al consolidamento dello Staterii-borghese» (&GILVESTRI, vocePoteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Lidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri adefftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
piu propriamente il nome di “autonomia”, mentréeitmine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

" 'indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure aba possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualaktensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto all'imparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffré, 1958, vol. Ill, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori quetgrzieta & inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETT), voceGiusto processo (diritto costituzionale) EdD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmeshe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdatepostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraaragio, vi sono fin dall’epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedbimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).
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e preoccupati anche di assicurare lindipendenzé gledice dagli altri
componenti I'ordinamento giudiziario.

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggd#putato ad
esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdeyexad impiegare un potere, non
si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatogualche forma di
responsabilitd® per I'attivita che svolgg”.

5. La responsabilita amministrativa (rinvio)

5.1. Il dato normativo

Coloro che appartengono all’'ordine giudiziario s@ssoggettati, come
tutti i pubblici funzionari, alla giurisdizione dal Corte dei conti in tema di

responsabilitd contabile ed amministratia

175 L a cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrasttozione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «l'indipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffre, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BioNDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.

16 0, per usare un termine molto risalente, di siattac(cfr. N. RCARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
coscienza collettiva, come un valore esprimentestisso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabihe connotava I'esercizio dell'autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo el détadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione & usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sensalam D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): I'art. Idella Déclaration des Droit de
I’'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce cllea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

17 "entita di questo sindacato e le modalitd conpu essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), widtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.BONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraRadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: Il) diritto comparatcstranieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.

18 Art. 52 R.D. 12 luglio 1934, n. 1214 (Testo unidl’ordinamento della Corte dei
Conti).
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L’'analogia, per forme e procedimento, della respbiita civile del
magistrato ai sensi della L. n. 117/1988 con Igpoasabilitd amministrativa ha,

perd, ha suscitato perplessita in relazione alllagpilita dell'istituta""”.

A complicare il quadro e intervenuto anche il l&g@re, che pare aver
introdotto alcune forme di responsabilita ammigithia in particolari
fattispecié®® ci si potrebbe domandare, infatti, se tali respdilita siano
I'epifania dell'esistenza di una generale respoitisalamministrativa® ovvero se
si tratta di puntuali eccezioni ad un sistema ctevqde fattispecie tipizzate di

responsabilita amministrati¥.

Sposare una tesi piuttosto che l'altra ha rilevaffgtti sul piano pratico:
la prima posizione porterebbe a ritenere percaoerilai strada della responsabilita
amministrativa in caso di qualsiasi danno erariabgionato a seguito di
amministrazione della giustizia; nella seconda apptinvece, la tipicita delle
fattispecie di responsabilita amministrative netlimamento porterebbe ad
escludere nuove responsabilita anche nel casoi indanni erariali per esercizio

dell’attivita di amministrazione della giustiziacrementassero.

Un tema aperto, che non ha ancora trovato una isakizlefinitiva in
giurisprudenza, é quello della possibilita di fatere nei confronti dei magistrati
la responsabilitd amministrativa (ex art. 52 r2.Luglio 1934, n. 1214 e artt. 18
e 19 d.P.R. 10 Gennaio 1957, n. 3), che considte pessibilita da parte dello
Stato di chiedere al magistrato il risarcimento danni provocati all’erario

nell’esercizio delle sue funzioni.

L'art. 52, | comma del citato t.u. delle leggi smtinamento della Corte
dei conti (r.d. n° 1214 del 1932) assoggetta atligio di responsabilita della

Corte stessa i pubblici impiegati «compresi quadlil'ordine giudiziario ... che

179

180

181 Aj sensi del citato art. 52 R.D. 1214/1934.
182
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nell'esercizio delle loro funzioni, per azioni ethigsioni imputabili anche a sola
colpa o negligenza, cagionino danno allo Stato @lad amministrazione dalla

quale dipendono».

Nonostante la legge includa fra gli impiegati sdtjge responsabilita
guelli appartenenti all’ordine giudiziario, una fiaula che potrebbe essere intesa
fino a comprendervi i magistrati, la Corte dei ¢ordn ha ritenuto, fino a tempi
estremamente vicini, di poter affermare una soggezidei giudici per i
provvedimenti resi nell'esercizio delle funzioniecin qualche modo, anche per
sola colpa o negligenza, abbiano consentito logiv@nto di attivita lesive per lo
Statd®,

5.2. La giurisprudenza del secondo dopoquerra.

In giurisprudenza si riscontrano solo sue decisibai Corte dei conti,
sez. reg. Sicilia, in una decisone del 6 Dicemb®85] n° 326 ha negato la
possibilita di far valere una responsabilita di gjoetipo nei confronti dei
magistrati, poiché “la funzione giurisdizionalericara oggi esercitata del giudice
non nell’adempimento di obblighi di servizio, marnome e per conto, per cosi
dire, della legg¥* ex art. 101, Il comma Cost.; e, pertanto, non fausi rientrare
né nella previsione dell’art. 52 del r.d. n° 12%1 #1934, né nelle disposizioni di
cui all'art. 18 del d.P.R. n° 3 del 1957 e aglt.a8 e seguenti del r.d. n° 2440 del
19239,

In questa decisione si afferma che la I. n. 1171888 ha disciplinato
I'intera materia della responsabilita del magistriat maniera esaustiva e si pone

come diritto speciale: questi risponde dunque pdamno arrecato allo Stato, ai

183\ VIGORITI, Le responsabilita del giudigep. cit, pagg. 48 — 49.
184 Sj riprende, cosi, la teoria del giudice come bateita legge.

185 Corte conti, sez. reg. Sicilia sent. 326 del 1895
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sensi dell'art. 13, Il comma |. n° 117 del 1988losse la sua azione configura

anche in reatd®.

Diversamente, la Corte dei conti, sez. reg. Lombarttlla decisione del
13 Maggio 1996, n° 1091, ha ammesso la possililifar valere la responsabilita
del magistrato per i danni causati all'erario, mb per quanto riguarda I'attivita
amministrativa®’. Inoltre, questa decisione ha dato origine ad omflitto fra
poteri dello Stato, promosso dal magistrato neifrooti del quale era stato
iniziato il procedimento di responsabilita per dasherivanti dal provvedimento di
liquidazione del compenso ai periti. Nella sentedella Corte costituzionale n.
385 del 1996, con cui viene deciso nel senso deltimissibilita il ricorso, con il
risultato di non far andare esente nella fattigpdcmagistrato da responsabilita,
la Corte si sofferma diffusamente sui temi dellipghdenza e della responsabilita
del magistrato, rinviando pero, al legislatorendividuazione di un punto di
equilibrio tra queste due esigefZe La Corte sembra lasciare in ogni caso
impregiudicata ogni decisione di legittimita castibnale sul punto: «la
contestata giurisdizione non potrebbe dirsi nébaiita né sottratta alla Corte dei
conti da norme costituzionali, dipendendo essadedalle determinazioni che la
legge abbia fatto in proposito per tener contoatii ¢sigenze. E questo basta
perché si riconosca che l'attuale controversia pmsenta le caratteristiche che
lart. 37, | comma, I. n. 87 del 1953 richiede, irdhé possa instaurarsi un
conflitto costituzionale di attribuzioni rientramella competenza di questa Corte.
[...] tale controversia [...] non pu0 riguardare la t@orcostituzionale come
giudice dei conflitti: non la ricostruzione dellegislazione, che spetta ai giudici
che devono applicarla [...]; non la valutazione ddé#gittimita costituzionale

della normativa che regola tale giurisdizione, uoHa ritenuta esistente, poiché

186 N. ZanoN, F. BioNDI, , Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziario, ogit., pag.
207.

187 |n quella occasione si trattava di un provvedirodiitliquidazione del compenso ad
un perito.

188 N. ZaNoN, F. BonbDI, , Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziario, opit., pag.
207.
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le relative questioni possono essere ritualmerapgste, eventualmente, soltanto
nella via incidentale prevista dall’art. 23 |. n7 8el 1953 e nelle condizioni ivi

previste™®®

5.3. La dottrina piu recente.

In effetti la dottrina pare riconoscere che, stdatenatura civile della
responsabilita amministrativa, la fattispecie psevidagli artt. 7 e 8 |. n° 117 del
1988, concernenti I'azione di rivalsa, costituisce responsabilita amministrativa
del giudicé® Del medesimo parere, come abbiamo visto, & peeka
giurisprudenza, che riconosce, inoltre, carattpexisle, e quindi derogatorio ed

esclusivo, alla normativa di cui alla legge n. ti&¥ 1988.

54. Le linee di tendenza.

Restano i dubbi, per quanto esposto sopra, subailpbta di estendere
tale forma di responsabilita anche ai danni evémtelate provocati all’erario dal
magistrato nell’esercizio della funzione giurisdizale strettamente intéSa

Il tema é destinato, pero, a tornare attuale pdiehé24 Marzo 2001, n°
89 (“Previsione di equa riparazione in caso diazabne del termine ragionevole
del processo” la c.d. Legge Pinto), che, come direprevede la possibilita per le
parti di un processo di chiedere un’equa riparazioncaso di violazione del
principio di ragionevole durata del processo, $itd®, all’art. 5, che il decreto di
accoglimento della domanda di riparazione venga uwncato anche al
Procuratore Generale della Corte dei conti, ai @ieil’eventuale giudizio di

responsabilit?.

189 Corte Cost., sent. n°385 del 1996 in

19 A tal proposito si veda MANDREIS, La responsabilita amministrativa ed il danno
indiretto in F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pagg. 1824 e segg.

191N. zanoN, F. BonbDI, , Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziario, opit., pag.
208.

192 N. zaNoN, F. BoNDI, , Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioop. cit, pag.
208.
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5.5. La responsabilita contabile.

Si ritiene, unanimemente, in dottrina ed in giunglenza, che tale forma
di responsabilita, per la sua fattispecie costitytpossa al massimo riguardare i
magistrati che hanno la direzione degli uffici éogoer aver omesso di esercitare i
poteri di controllo sullattivita contabile e ammnstrativa del personale

del’lamministrazione della giustiZi&.

6. Le responsabilita e i valori potenzialmente confligenti

6.1. (Ragionevole) indipendenza e (ragionevole) resploitita

Come si &€ accennato nel capitolo che precedendetto di indipendenza
si confronta, e potenzialmente si scontra, conlguklresponsabilita (soprattutto
se riferita al giudice singolo). Colui che e indigente, per risultare realmente

tale deve essere, almeno entro certi lifffitirresponsabile.

Per cido che concerne i magistrati, la Corte cagtingle, fin dalle prime
decisiont®, ha peraltro negato che il singolo giudice, inrgonandipendente sia,
ipso factg anche sempre irresponsabile: anche ai magigadli funzionari dello
Stato, si applica, come si dira pit oltre, I'af® €ost!°® La Corte costituzionale
ha chiarito che il problema & quello di trovareiniti alla responsabilita del
magistrato, in modo da contemperare la garanzila dela indipendenza con
'esigenza di tutelare tutti coloro che entrano dontatto con la funzione

giurisdizionalé®’.

193V VIGoRITI, Le responsabilita del giudicep. cit, pag. 6.

194 £ proprio sui limiti della responsabilitd e deliésponsabilita che vertono tutte le
questioni sul tema dell'indipendenza della magistea e su quale tipo di responsabilita possa
garantire meglio questo valore costituzionalmeateco.

1% Tra le quali assume un valore paradigmatico laig@#@ia sent. n. 2 del 1968.

19 || quale recita che «l funzionari e i dipendergild Stato e degli enti pubblici sono
direttamente responsabili, secondo le leggi pealili e amministrative, degli atti compiuti in
violazione di diritti. In tali casi la responsabhilicivile si estende allo Stato e agli enti pubiblic

197'N. zanoN, F. BonbDI, , Diritto Costituzionale dell'ordine giudiziario, opit., pag.
36.
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Nella sentenza n° 2 del 1968, la Corte costituzeoma affermato che:
«l’autonomia e l'indipendenza della magistraturdet giudice ovviamente non
pongono l'una al di la dello Stato, quakigibus soluta né l'altro fuori
dall'organizzazione dello stataf& Il magistrato & e deve essere indipendente da
poteri e da interessi estranei alla giurisdiziana;questa € una funzione statale e i
giudici, esercitandola, svolgono attivita abituak servizio dello Stato [...].
Appunto la singolarita della funzione giurisprud@hz, la natura dei
provvedimenti giudiziali, la stessa posiziosiger partegdel magistrato possono
suggerire condizioni e limiti alla sua respons#ilima non sono tali da
legittimarne, per ipotesi, una negazione totales ciolerebbe apertamente quel
principio [art. 28 Cost.] e peccherebbero di ircagivolezza sia di per sé sia nel

confronto con I'imputabilita dei pubblici impiegat?®.

Tali affermazioni vengono ribadite anche nella sené della Corte
costituzionale n. 385 del 1996, in cui si affernhe &gli artt. 101, 102, 104 e 108
Cost. non valgono ad assicurare al giudice statusdi assoluta irresponsabilita,
pur quando si tratti di esercizio delle sue funzreonducibili alla piu rigorosa e
stretta nozione di giurisdizione [...] Ne deriva tanciliabilita in linea di principio
dellindipendenza della funzione giudiziaria con ftasponsabilita nel suo

esercizio$".

La Corte costituzionale ha, in sintesi, affermatbe ¢individuazione di
tali condizioni e limiti spetta alla discrezionalidel legislatore, nel rispetto e nella
ragionevole contemperazione dei principi fondamentee presidiano la delicata

materia della funzione giurisdizionale.

19 Quest'ultima era la tesi sostenuta, in quella siccee, dall’Avvocatura dello Stato,

per argomentare la mancanza di un rapporto orgawicdi servizio che imponesse il
riconoscimento di una responsabilita solidale (sdooi dettami della dottrina imperante)
del’Amministrazione.

19 g5ent. n. 2 del 1968 in
200 5ent, n. 385 del 1996 in
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6.2. La responsabilita necessaria.

Che nei confronti dei magistrati debbano essere fatlere forme di
responsabilitd € un principio oggi unanimementemissciuto, perché fondato su
esigenze ormai acquisite e sentite come impredulndeello Stato di diritto e,
ancor di piu, dello Stato sociale. Si € ormai ctidato il principio che non puo
esservi potere (come quello esercitato dal giudidaverso la funzione
giurisdizionale) senza una responsabilita, ancheiitii del superamento del
tradizionale collegamento tra indipendenza e iwaspbilita dei magistrati, tipico
della tradizione liberale imperniata sull’idea defieutralita del giudice (“bocca

della legge™°*

Inoltre, l'accresciuto interesse per il tema defksponsabilita dei
magistrati € proporzionale all’espansione del rudklla giurisdizione: e |l
risultato del mutamento della posizione costitualendel giudice, da mero
applicatore di decisioni politico — amministratipeese altrove, a interprete e
risolutore diretto dei conflitti e mediatore deiteressi al di 1a delle prescrizioni
delle norme positiv8?2%% Quest'ultima prospettazione, sebbene estremamente
interessante e potenzialmente foriera di enormilicapioni, portain nuce dei
profili che potrebbero condurre a conflitti fra dteri dello Stat®™* e fra le varie
competenze degli organi pubblici. L’'argomento, dibsmeriterebbe uno studio
che evidenziasse le potenzialitd e i punti o$&ura nel presente lavoro sara
richiamato solamente come spunto di riflessione mpotendo, ex professp

analizzarsi la tematica.

201N, ZaNoN, F. BIONDI, op. cit. [111], pag. 176.

202 sembra rivivere in questi termini la figura delidice medievale come mediatore di
conflitti di cui si & brevemente tratteggiato iredpra di capitolo.

203N, ZANON, F. BONDI, op. cit. [111], pag. 176.
204 Cosi come vengono intesi dalla dottrina classata dalla Rivoluzione francese.

2% Diversi autori, sempre pitl frequentemente, ne baarlato. Tra questi & possibile
citare V MGORITI, N. ZANON, Alessandro @LIANI ma soprattutto Giovanni I&COBBE e
Massimo MRDOZzzA in op. cit. [118].
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7. Le responsabilita, i beni protetti e i valori tutekti

L’esercizio della funzione giurisdiziondf8 & sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da ess&ta oggetto — nell’esperienza
storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interes&¥.

Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la
necessita che il potere giudizig®potesse dirsi indipendente dagli altri poteri
costituiti dello Stat®®, si inizid ad indagare in cosa dovesse sostaizi@tta

indipendenza e quali limiti la stessa possa (o dpbbffrire’.

20% Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaalorente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizicome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d’'ora che la seconda ha una coamita piu ampia ed & portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4gg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellasgizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratiea disciplina dellstatusdei magistrati

27 e arti classiche, come la letteratura e la mitturanno sempre dedicato ampio
spazio alla rappresentazione della giustizia eadgila amministrazione. Gia i tragediografi greci
elevano ad archetipo della letteratura il conflittea le regole poste dalla societa e
'amministrazione della giustizia afplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine
dell'immaginario giuridicq Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello cbencerne la storia
dell'iconografia della giustizia e della sua amretrazione, &€ stato notato come questa sia
mutevole e suscettibile di riflettere cambiamenmtifondi nella societa (in tal senso si veda A.
PROSPER] Giustizia bendata, percorsi storici di un’immagjnorino, Einaudi, 2008). Anche i
filosofi cercarono a lungo di sistematizzare I\&até del giudice secondo categorie che parevano
loro affini: fin dall’epoca della Grecia classica] esempio, si riscontra il paragone tra I'attivita
giudiziale a quella del medico (richiamano le opdréAristotele, A.GIULIANI, N. PICARDI, La
responsabilita del giudiceMilano, Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).

.....

confluita nelle mani del principe ed era entratfaraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldigge era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da afiro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffré, 2003, pag. 4).

299 | a costituzione francese del 1789 all’art. 16varra sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costitueb. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta castinale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

%10 secondo una visione storicamente risalente e jaragellilluminismo sarebbe
bastato fare del giudice una semplice “bocca detige” per garantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...
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Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell’attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienraomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra dli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Stato,jn primis quello
esecutivé'™; ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire
lindipendenza del giudice dalle parti in catféainfine, in tempi pitl recenti, ci si
e preoccupati anche di assicurare lindipendenzé giedice dagli altri

componenti I'ordinamento giudiziafit'.

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggdgputato ad

esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdeyexd impiegare un potere, non

211 gpesso, a tal proposito, si fa uso della locuzitmdipendenza esterna”. Dal punto
di vista cronologico e temporale, «la separazioeé¢ mbteri, nel senso di tripartizione tra
legislativo, esecutivo e giudiziario, € il fruttd wh lavoro teorico e di un’esigenza pratica coevi
alla formazione e al consolidamento dello Staterii-borghese» (GILVESTRI, vocePoteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). liidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri @eftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
piu propriamente il nome di “autonomia”, mentréeiimine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@&ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

22 'indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure abe possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualabtensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto allimparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffre, 1958, vol. lll, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori qaettrzieta e inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETTI, voceGiusto processo (diritto costituzionalie) EAD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmerhe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdtgpostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegmesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraarggio, vi sono fin dall'epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedoimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).

23 | a cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrastifazione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «l'indipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffre, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BioNDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.

125



si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatogualche forma di
responsabilitd” per I'attivita che svolge®>.

24 0, per usare un termine molto risalente, di siatac(cfr. N. FRcARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
coscienza collettiva, come un valore esprimentestisso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabihe connotava I'esercizio dell’autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo el détadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione & usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sensala D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): I'art. Idella Déclaration des Droit de
I’'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce chlea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

215 "entita di questo sindacato e le modalita conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), wigtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.EBONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraRadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: Il) diritto comparatcstranieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.
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V. |L DANNO DA AMMINISTRAZIONE DELLA GIUSTIZIA

1. Introduzione

1.1. Le ragioni e le funzioni.

Puo apparire necessario tentare di cogliere leciradila stessa idea di
responsabilita dello Stato — giudice. E un’ideaerge che & maturata con
lentezza, ma progressivamente, e che va inquadefitapiu ampia problematica
del superamento del principio dell’irresponsabitigllo Stato. Fino a quando lo
Stato é ritenuto assolutamente irresponsabile jholdbbiamente anche lo Stato —
giudice’. Si ebbe poi, soprattutto durante il XX secoldiio di un processo
tendente ad affermare |'opposto principio dellapogsabilita generale dei
pubblici poteri, fondata sulla socializzazione dslchio connesso alle attivita
pubbliche. Tale principio, favorito dall’espansiotkel’intervento amministrativo,
gia in un primo tempo, ha trovato piena applicagialo Stato — amministratore,
ma in linea di tendenza, quanto agli ordinameniridici continentali, ha finito

per coinvolgere, pur fra notevoli resistenze eiatiffa, anche lo Stato — giudfce

Negli ordinamenti anglosassoni, invece, in basesathio broccardthe
King can do no wrongviene tutt'ora esclusa la responsabilita civiela Stato
per i danni conseguenti all'attivita giudiziarian, in Inghilterra, il Crown
Proceesings Aalel 1947, nel porre anche a carico dello Statomhdderivanti da

illeciti civili commessi dai propri dipendenti, ésde espressamente dall’ambito

! Abbiamo visto, nelExcursusstorico che apre questo capitolo, come nell'afferione
dello Stato assoluto vi sia stato anche il fenomdelfavocazione, da parte del principe, della
funzione giurisdizionale.

2 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988Le
nuove leggi civili commentat&989, f. 6, pag. 1213.

127



di questa responsabilita gli atti posti in essenell'esercizio delle funzioni
giudiziarie™.

La storia dell’evoluzione dell'idea della responiab dello Stato —
giudice appare, nelle grandi linee, sostanzialmatertica nei paesi del’Europa
continentale caratterizzati da una comune impast@zil singoli ordinamenti non

sono, perd, tutti giunti allo stesso stadio evehiti

1.2. L’affermazione dell'istituto nel nostro ordinamento

Nel quadro del principio secondo cui, in un sistelibarale puro, il
danno rimane a carico della vittima, in mancanzandi specifico motivo che ne
imponga la traslazione su di un altro soggettoanligr lo Stato liberale anche i
danno provocati dall’'esercizio della giurisdizionen potevano non restare a
carico della parte che li aveva subiti. Del reste,laiurisdictio & pars summi
imperii, si tratta di atti che sono espressione del paeveano e, per il risalente

principio gia enunciato pil voltéhe King can do no wrorig

Per questa via si finiva, in altri termini, per sawgrare il principio per cui
lo Stato — giudice € irresponsabile per i d&nBiccorrera giungere al codice di
procedura penale del 1913 per un primo cenno diglarderoga a tale principio:
la previsione della riparazione per la vittima @etbre giudiziario. Si trattava, in
realta, soltanto di una elargizione da parte d&llato a coloro che si fossero
trovati in condizioni economiche “bisognevoli diceorso”, e, quindi, poco piu di
un sussidio caritativo. Alla irresponsabilita deitato — giudice si accompagnava,
poi, la responsabilita del giudice solo nei casi@b, frode e concussione, e con

particolari cautele (secondo il disposto dell'af@3 c.p.c. del 1865), il che si

% N. RcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988.
cit., pag. 1213 in nota 69.

* N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.
cit., pag. 1213.

> N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.
cit., pagg. 1213 — 1214.

€0, al limite, che non pone in essere alcun daoome si diceva pili sopra.
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traduceva in una sostanziale irresponsabilitacaefronti delle parti, dello stesso
giudice Richterprivileg .

Y

Nello Stato fascista, e restato fermo il princiglella irresponsabilita
dello Stato —giudice. Anche la riparazione pecuaiaile vittime degli errori
giudiziari ha mantenuto, con il codice Rocco, itattere di intervento economico
a titolo di soccorso, diretto soltanto ad indenarez“i danni cagionati a degli
innocenti da un evento non riferibile allo St&othe, pertanto, non pud essere
considerato responsabile. La discussione genetdleosiddetto privilegio del
giudice in questepoca ha seguito la stessa impioste, semmai
I'irresponsabilita del magistrato é stata raffoazattraverso la tesi che giustificava
'immunita del giudice in base al principio del digato: la responsabilita del
magistrato avrebbe dovuto “essere ristretta al,ddié altrimenti ne rimarrebbe
scossa la cosa giudicata: anzi, perfino quand@awialo si puo dubitare della sua
convenienza perché, se la decisione puo esseregimaf@ € questa la via per
eliminare il danno subito dalla parte, e se non @uxerciopro veritate habetur

mal si concilia con cio I'ipotesi di uriniuria commessa dal giudicg”

1.3. Il dibattito con I'avvento dello Stato repubblicano

Con lavvento dello Stato repubblicano la situagiorinvece, era
destinata a mutare. Nel secondo dopoguerra si agcgnel fenomeno che e stato
definito come passaggio dalla responsabilita peisoralla riparazione dei
rischit®. La funzione preventivo — punitiva della respoiiiab civile ha
progressivamente perduto la sua centralita edta stastanzialmente sostituita

dalla funzione compensativa o satisfatoria. Cotirglenente e cambiato I'angolo

" N. RcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.
cit., pag. 1214.

8 Citazione di A. Rocco in N.IBARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla
Legge n. 117/1988, op. ¢ipag. 1214.

° Citazione di Carnelutti in N.IBARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla
Legge n. 117/1988, op. ¢ipag. 1214.

% pi questo passaggio si & accennato nel Il capédicsi sono sottolineate le differenze
nellimpostazione e nelle implicazioni che dettosgeggio ha portato alla responsabilita civile,
slegandola dal suo carattere sanzionatorio e agtnitbole funzioni differenti.
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visuale: dal danneggiante alla vittima; dalla ccodfla riparazione del danno. Si
assistito cosi ad un ridimensionamento della “cokpadel carattere personale
della responsabilita e ad un correlativo allargaxmedelle ipotesi della
responsabilita oggettiva. In altre parole, si éndglta la tendenza a spostare, per
via diretta o indiretta, I'incidenza del danno autbllettivita. In questo contesto, &
iniziato un processo evolutivo che avrebbe portatahe nel nostro ordinamento,
I'affermazione della responsabilita dello Stato #idgce. Si tratta di una
evoluzione lenta e faticosa perché ha comportateuleramento non solo di
ostacoli normativi, ma anche di tutta una seriemgiostazioni teoriche che erano
state costruite dalla giurisprudenza a sostegnpritetipio dell’irresponsabilits.

Il punto di partenza va rintracciato nella Costlibmz che aveva gia
previsto due forme di responsabilita dello Statoellza derivante da errore
giudiziario (art. 24 Cost.) e quella conseguentatto illecito dei funzionari e
dipendenti dello Stato (art. 28 Cost.). Si trattadde norme dotate di notevole

contenuto innovativo e suscettibili di ampi sviluppplicativit®.

L’'art. 24, IV comma Cost., stabilendo che «la legdetermina le
condizioni ed i modi per la riparazione degli ergiudiziari», finisce, in effetti,
per attribuire al legislatore una certa sfera dcdizionalita nelladozione di una
disciplina che renda effettivamente operante it@gio affermatd®.

La sua prima attuazione avvenne con la |. 23 Ma@g&0, n. 504 che, in
questa sede, interessa sotto tre profili. Innatieitucon tale normativa muto
radicalmente la natura stessa della riparazionk eegri giudiziari®. Con questa
legge venne definitivamente superato il carattassistenziale” dell’istituto, che,

™'N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.
cit., pag. 1214.

12 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.
cit., pag. 1214.

13 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988, op.
cit., pag. 1215.

4 La previsione di cui allart. 24 Cost. aveva, giaper sé, una portata innovatrice,
perché era fonte di un vero e proprio diritto sdgge alla riparazione (cosi N.IEARDI, R.
VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge n. 117/1988, op., giag. 1215)
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fino ad allora, si risolveva, come si é detto, maunera erogazione pecuniaria a
titolo di soccorso, subordinata all’accertamentdlodestato di bisogno del
richiedente o della sua famiglia. In altri termimgnne definitivamente stabilito
che, in questi casi, si € in presenza di un vemroprio diritto soggettivo del
danneggiato alla riparazione del danno. In secdunalgo, I'ambito oggettivo della
riparazione resto, e resta tuttora, limitato alena penale e, all'interno di essa,
ai soli errori accertati in un giudizio di revisen In terzo luogo, e
conseguentemente, rimase esclusa dalla sfera ticagppne dell’istituto persino
la riparazione del danno da carcerazione prevemuiasta. In definitiva, la |. n°
504 del 1960 se, quanto alla natura dell'istituta perfettamente in linea con |l
precetto di cui all'art. 24 Cost., quanto alla afeli applicazioni ne restringeva

notevolmente la portata

La Corte costituzionale, chiamata a pronunziardiascostituzionalita
della detta legge n° 504 del 1060, pur respingeiedoezioné®, con la sent. n° 1
del 1969, ha suggerito una interessante linea gvalper l'istituto. Essa, infatti,
ha chiarito: «una legge che si limiti a dare atitoie parziale (o un indizio di
attuazione) al principio costituzionale, non peesfo puo dirsi incostituzionale,
purché, beninteso, non sia tale da precludere cquwurulteriori estensioni

dell'istituto ad altre e diverse ipotesi, oltre @etia regolata¥.

Come detto piu sopra, nel caso della responsabiliife dei magistrati,
sotto la previgente disciplina ci si era domandaiste anche le limitazioni che
sussistevano di ordine processuale e sostanzilépsse possibile chiedere il
risarcimento dei danni direttamente allo Statoiitu del rapporto di impiego che

15 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988.
cit. [135], pag. 1215.

1% La sentenza in esame aggiunge che I'eventualeupoim di illegittimita della I. n°
504 del 1960 condurrebbe, nei fatti, ad un vuotomadivo che non potrebbe essere colmato
mediante l'interpretazione o I'applicazione direti@ll’'ultimo comma dell'art. 24 Cost. Ne
conseguirebbe che la pronuncia di accoglimentcad@brte finirebbe per provocare addirittura
una situazione regressiva (cosi NCARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge
n. 117/1988&p. cit. [135], pag. 1215 in nota 85).

17 Corte Cost., sent. n. 1 del 1969 in
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lega i magistrati allo Stato e della lettera dell'a®28 Cost. che estende la
responsabilita civile allo Stato e agli enti pubbhel caso si responsabilita dei

funzionari.

La Corte costituzionale, con la gia piu volte @taent. n. 2 del 1968, ha
chiarito che la responsabilita dello Stato «si aggagna a quella dei funzionari e
dei dipendenti nell’art. 28 Cost. e nei principillaelegislazione ordinaria:
dimodoché una legge, che negasse al cittadino dgrate dal giudice qualunque
pretesa verso I'amministrazione statale, sarebbstrama a giustizia in un
ordinamento, che, anche a livello costituzionake,adione almeno alle vittime
dell'attivita amministrativa. Cio € come dire che,ipotesi, gli articoli 55 e 74
c.p.c., se nei riguardi dello Stato non accordasseai al terzo I'azione di
risarcimento, violerebbero sicuramente I'artico® Qost.: né il vuoto di tutela
sarebbe colmato dalla legislazione relativa agbregiudiziari, che copre un’area
diversa e si fonda su presupposti differenti. Miganella realta, gli articoli 55 e
74 c.p.c. non contrastano alla norma costituzionaeprio perché il loro
apparente silenzio, malgrado un diverso indirizaterpretativo, non significa
esclusione della responsabilita dello Stato. [..d &t fatto, perd, che proprio in
virtu dell’art. 28 Cost., la dove e responsabiltuiizionario o dipendente, lo sara

negli stessi limiti lo Statos.

Ammettendo di poter agire direttamente contro lat&tnon solo non si
correva il rischio di non ottenere il risarcimenio caso di insolvenza del
magistrato, ma non si sottostava neppure alle geraprocessuali stabilite
dell’art. 56 c.p.c.

Ci si chiese, inoltre, se fosse possibile agireqgignere il risarcimento
dallo Stato anche nel caso in cui il magistratosageagito con colpa. A questo

proposito la Corte costituzionale, sempre nelldesera n° 2 del 1968 dice:

“Quanto alle altre violazioni di diritti soggettivcioé ai danni cagionati

dal giudice per colpa grave o lieve o senza calpdiritto di risarcimento nei

18 Corte Cost. sent. n. 2 del 1968 in
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riguardi dello Stato non trova garanzia nel precetstituzionale; ma niente
impedisce alla giurisprudenza di trarlo eventualimeda norme o principi

contenuti in leggi ordinarie (se esistono)”19.

La giurisprudenza, pero, contrariamente a quarfermafto per gli altri
settori del pubblico impiego, solo in poche decisiaichiamando il principio
stabilito dall'art. 2043 c.c. applicabile alla pdich amministrazione sulla base
del rapporto organico tra l'ufficio di giudice e IStato, ha ammesso tale
responsabilita. Perlopiu ha esteso anche allo $tatwoti stabiliti dalla legge per

la responsabilita dei magistrati

In estrema sintesi, quindi, la sentenza n. 2 deb819ella Corte
costituzionale ha enunciato i seguenti principia gingolarita della funzione
giurisdizionale, la natura dei provvedimenti gidigonali, la stessa posizione
super partesdel magistrato possono suggerire, come hanno Btmgente
litteram, condizioni e limiti alla sua responsabilita». 8grertanto costituzionali
ed ammissibili limitazioni alla responsabilita dgiudice. Le peculiarita della
giurisdizione non sono, invece, tali da legittimdmma negazione totale” della
responsabilita civile del giudice, che, come takrebbe incostituzionale. In altre
parole, la responsabilita del giudice pud essagitimamente limitata, ma non
pud essere totalmente escfisé giurisprudenza & “funzione statale ed i giydic
esercitandola, svolgono attivita abituale al seovdello Stato”. | magistrati non
sono collocati “fuori dall'organizzazione stataleiihnzi, “la Costituzione (all’art.
98) li ricorda insieme ai pubblici impiegati”. Neortsegue che, non solo con
riguardo all’attivita amministrativa, ma anche @azione a quella giurisdizionale,

trova applicazione l'art. 28 Co&.. «in virtd dell’art. 28 della Costituzione, |a

19 Corte Cost. sent. n. 2 del 1968 in

20'N. ZaNON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 202.

2L N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988.
cit. [135], pag. 1215.

22 N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988.
cit. [135], pag. 1215.
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dove é responsabile il funzionario o dipendentesdoad negli stessi limiti lo
Stato». In altri termini, la garanzia costituziandkella responsabilita statale non si

estende oltre i limiti della responsabilita perdergel funzionarié®;

guanto “ai danni cagionati dal giudice per colpavg o lieve 0 senza
colpa, il diritto al risarcimento nei riguardi deliStato non trova garanzia nel
precetto costituzionale; ma niente impedisce allarigprudenza di trarlo
eventualmente da norme o principi contenuti in ileggdinarie”. In definitiva, la
Corte costituzionale, anche in questa sentenzascéinper suggerire una
estensione, in via giurisprudenziale, della respbilisa dello Stato — giudice a
fattispecie nelle quali non & prevista la respoitisabcivile del giudice,
ricordando analoghe estensioni gia operate con amigu all'attivita

amministrativa”.

Le due pronunce della Corte costituziofalévestono, indubbiamente,
una importanza storica, in quanto si collocanaatiine di un rovesciamento di
prospettiva, che, del resto, si armonizzava perfethte con gli orientamenti della
migliore dottrina la quale, da un lato, consideraxaai superata, anche da noi, la
teoria della irresponsabilita dello Stato per akté costituiscano espressione del
potere sovrano, dall'altra, fondava la respondabilcivile sull'idea della
solidarieta sociale. Si tratta, pero, soltantorénp, parziali e timide affermazioni

del principio della responsabilita dello Stato udjce®.

Il processo evolutivo e stato, in concreto, ost@oglo comunque frenato,

sia dal legislatore ordinario che da larghi setttwlila giurisprudenza teorica e

% Questo, di tutti i punti affrontati dalla sentenzppare quello che meno ha trovato
applicazione nella giurisprudenza, anche perchéinseriva in un dibattito dottrinale e
giurisprudenziale che, a parte per la responsalii giudice, aveva superato questa impostazione
gia da diverso tempo, anche prima dell'entrata igpre della Costituzione. Sembrava infatti
assurdo, come si € detto nel lll capitolo, chetfata in vigore della Carta costituzionale smingiss
la tutela che i singoli potevano ottenere nei comtfrdell’attivita statale.

24 N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988.
cit. [135], pag. 1216.

%) e sentt. N. 2 del 1968 e n. 1 del 1969.

% N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge n. 117/1988 cit.
[135], pag. 1216.
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pratica. Innanzitutto, i suggerimenti della Cortestituzionale sono rimasti
inascoltati. Quanto alla riparazione degli erraudigiari, il legislatore, anche nel
nuovo codice di procedura penale, ha mantenutiitdie inalterato negli angusti
ambiti tradizionali. Quanto alla responsabilita ldelStato — giudice, la

giurisprudenza si € arroccata nel principio secoadiola responsabilita dello
Stato va costruita a partire dalla responsabilid giudice: le limitazioni

sostanziali, e quindi ilRichterprivileg operano anche in relazione alle

responsabilita dello Stato — giudiéé®.

In secondo luogo, un ruolo frenante é stato esdociinche da quella
parte della giurisprudenza teorica che era rimastasibile soprattutto ad
impostazioni sistematiche risalenti che si integrany essenzialmente, in due

problemi:

qguanto alla riparazione degli errori giudiziari, efa sviluppato un
sofisticato dibattito diretto ad identificare, inuesta ipotesi, il fondamento
dell'obbligo dello Stato: responsabilita per atthedito, con conseguente
“risarcimento” del danno; oppure responsabilita @o lecito, con conseguente
“riparazione” del danno attraverso “indennizzo”, ijluale non copre
necessariamente il sacrificio effettivamente sofgtor In pratica, si e affermata la
logica del doppio binario: dalla previsione delf@arazione dell’errore giudiziario
ex art. 24, ultimo comma Cost., si e ritenuto asutayni profilo di illiceita; questa
costituirebbe, invece, elemento indefettibile e essario della nozione di
responsabilita dello Stato — giudice ex art. 28tC0s tale duplice fondamento
dell'obbligo dello Stato di riparare o risarciredanni provocati da atti ad esso
comunque risalenti, non solo e estraneo ad altterdture giuridiche, ma ha
rappresentato, nell'ordinamento italiano, una d®lesi remora ad ogni

ampliamento alla sfera di applicazione della respbilita dello Stato — giudice;

2 N. PCARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge n. 117/1988 cit.
[135], pag. 1216.

% Questo & avvenuto nonostante nel settore delneabilita dei dipendenti pubblici
si sia verificato un taleevirementgiurisprudenziale.
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anzi, tale teorica, costituisce un non trascurattilmolo a tenere distinto I'errore

giudiziario dalla responsabilita dello Stato — goedin senso strettq)

per quanto si riferisce, poi, alla discussione galeesulRichterprivileg
I'opinione prevalente ha continuato a giustificdaeposizione privilegiata del
giudice sotto il profilo che essa affonderebberddici nella funzione stessa del
giudicare che esclude ogni responsabifftdll giudice sarebbe “al di sopra
dell'obbligo di rendere conto alle parti della deliezza e della perizia con cui
esercita la sua funzion&” Del resto il suo errore sarebbe “irrilevante” gimanto
non ostacolerebbe “la formazione del giudicato’eere@bbe da questo “assorbito”.
Poiché la responsabilita dello Stato — giudice’@frd parte, modellata su quella
del giudice, anche allo Stato finiscono per estesidaette le remore e le cautele in
cui si concreta iRichterprivileg In altre parole, il principio della immutabilita
del giudicato € stato utilizzato per giustificaneauimpostazione riduttiva sia a
livello di responsabilita del giudice che a quallioresponsabilita dello Stato —
giudice®.

In definitiva, si puo affermare che, tra gli ané0’e gli anni 70, in Italia
ci si é limitati a demolire il mito della irrespatslita dello Stato — giudice, ma é
mancata, invece, la fase ricostruttiva. Su tala@iae, da un lato, sono stati fissati
i presupposti teorici di questo tipo di responsthidall’altro, non é stata, invece,
predisposta la strumentazione pratica, ad operéedmlatore ordinario e/o della

giurisprudenza. Ne € conseguita una situazioneassggnata da una sostanziale

29N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge n. 117/1988 cit.
[135], pagg. 1216 — 1217.

% Citazione di Salvatore Satta in N.CBRDI, R. VACCARELLA (a cura di), o
Commentario alla Legge n. 117/198&:it. [135], pag. 1217.

31 Citazione di Battaglini in N. IPARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla
Legge n. 117/19&p. cit. [135], pag. 1217.

32N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge n. 117/1988 cit.
[135], pag. 1217.
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irresponsabilita sia del giudice che dello Statoigkanni provocati nell’esercizio
della funzione giurisdizionafé

L’amministrazione della giustizia puo, in certi Gasagionare un danno,
non differentemente da quanto pud avvenire pefitte attivita uman& e, pil

specificamente, per le attivita poste in essera daibblica Amministraziorié

E stato evidenziato che la letteratura di tuttepeche ha denunciato a
piu riprese, tanto in romanzi quanto in saggi sgestici, le possibili derive che

colpiscono I'esercizio della funzione giudizidfia

Dal punto di vista giuridico, pero, la configuratdildi un danno ingiusto

connesso allamministrazione della giustiZi& particolarmente complesso.

Plutarco ci racconta un aneddStsul rapporto tra il diritto e il potere:
«Essendo Alessandro molto addolorato per aver aiiso, Anassarct cercava
di consolarlo dicendogli che Diche [la Giustizia] Temi [la Legge] erano
assistenti di Zeus, volendo cosi convincerlo chitotaid che compiva il re era

legittimo e giusto.»

Da questo passo si puo comprendere come, fin dgitpiu remoti, ci
fosse prossimita tra il tema del potere ed il teeda giustizia ectius della
liceita del comportamento). Questo atteggiameraaleruto alla convinzione che

33 N. PcARDI, R. VACCARELLA (a cura di)Commentario alla Legge n. 117/1988 cit.
[135], pag. 1217.

3 Voce . L'istituto della responsabilita & nato,r&tamente, allorquando le attivita degli
esseri umani hanno iniziato a trovare punti di atiat

% Nel caso in cui il danno sia arrecato dalla PuablAmministrazione, tuttavia, il
pregiudizio stesso acquista caratteri peculiarg @ndono gli istituti che I'ordinamento prevede
per riparare questo danno del tutto peculiari.

% Sul tema si veda piu ampiamente ®sT, Mosé, Eschilo, Sofocle. All'origine
dell'immaginario giuridicq Bologna, Il Mulino, 2007, pagg. 78 — 81.

37E che, incidentalmente, non sia frutto della sawwenza in giudizio

% Plutarco, “A un governante incolto”, libro 4, traithliana a cura di Mario Scaffidi
Abate, in Consigli per i politici, Newton & ComptpR005, pagina 205.

39| filosofo Anassarco di Abdera.
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il potere derivasse dall'autorita divina e, persjadramite, acquistasse una sorta

di immunita dal giudizio umarid

Lo Stato, colla nascita del moderno diritto inteipaale, si &€ affermato
come ente indipendente e sovrano e, cioe, comeimptescindibile e supremo
dei rapporti sociali che rientrano nel suo ambitosdvranitd’. Si tratta del
periodo in cui lo Stato e considerato il piu idonmodello organizzativo per
tenere insieme e soddisfare due esigenza appammiecontraddittorie: garantire
la sicurezza (intesa nel senso della latsecuritag delle varie comunita,
organizzandole nel modo piu efficiente, ma al tensp@sso non reprimere le
potenzialita dell'individu®’. Sovranita esterna o indipendenza (da qualsiasi al
ente o sistema normativo) e sovranita interna €stitdrio e popolazione) dello
Stato riassumono, da un lato, le peculiarita, igeze da soddisfare ed i valori da
proteggere da parte del diritto internazionaleadlatro, gli elementi costitutivi
dello Stato quale soggetto di diritto internaziefal Per quanto riguarda la
sovranita (o sovranita interna) cio che rileva @idaesenza di un‘autorita politica
organizzata in grado di esercitare le funzioni aoer con caratteristiche di
effettivita nell'ambito di un territorio e su unagmlazione, l'autorita deve, ciog,

essere in grado di creare ed applicare il diriticesritorio e sulla popolaziofie

40« a giustizia & il fine della legge, la legge Bdhi governa, chi governa & l'immagine
di Dio che tutto regge”. Plutarco, op.cit. [**]blio 3, pagina 205.

1 S.M. CARBONE, | soggetti e gli attori nella Comunita internazidaan Istituzioni di
Diritto Internazionale Torino, Giappichelli, 2003, pagina 4.

“2 || momento iniziale di questo periodo storico éit@mente indicato nella
conclusione del trattato di Westfalia del 1648 (pbse fine alla guerra dei trent'anni) in occasione
del quale lo Stato, da un lato consolida definitieate la propria indipendenza rispetto al Papa e
rispetto all'imperatore, dei quali si disconosagrtanto, qualsiasi supremazia e, dall'altro, afferm
il proprio dominio esclusivo su un determinato iterio e sulla relativa popolazione, con
eliminazione dei vari centri di potere (feudali onwnali) che si erano formati nei secoli
precedenti in una logica pluralistica (cosi SGARBONE, | soggetti e gli attori nella Comunita
internazionaldn Istituzioni di Diritto InternazionaleTorino, Giappichelli, 2003, pagina 4).

3 5.M. CARBONE, | soggetti e gli attori nella Comunita internazidaan Istituzioni di
Diritto Internazionale Torino, Giappichelli, 2003, pagina 4.

4 5.M. CARBONE, | soggetti e gli attori nella Comunita internazidaan Istituzioni di
Diritto Internazionale Torino, Giappichelli, 2003, pagina 9.
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L’'analisi storica dimostra come, in realta, tantegin ordinamenti di
common law come in quelli dicivil law, la responsabilita della pubblica
amministrazione sia stata, per lungo tempo, incatadnell’ambito dell'immunita
statale, carattere saliente della sovranita, cotecegome infallibilita del potere
pubblicd™ I'azione pubblica non fa danndhe King can do no wrofg
L'immunita statale che si stava affermando a livelhternazionale trovava
corrispondenza nellimmunitae factoprima ancora che di diritto, della quale la

pubblica amministrazione godeva all'interno detesisa giuridico nazionafé

La ragione di un siffatto inquadramento, storicateemffermatosi

pressoché ovunque, potrebbe ricercarsi in divarseidni:

nell'identificazione, o, meglio, nella fusione, chessisteva, alla nascita
delle moderne forme statali, della funzione pulablgon I'esercizio del potere
giudiziario. Il quadro delle funzioni pubbliche ¢omo cosi ad ordinarsi del tutto
naturalmente attorno al primato della giurisdiziGne

nel fatto che I'affermazione dello Stato (e della sovranita) € sembrata
tutt'uno con la costruzione di un’amministrazionentalizzata e spietatamente
autoritaria, chiamata a spezzare le mille resigteie si opponevano alla duplice
emersione di un potere effettivamente “pubblicodiauna societa civile di tipo

“5 Mentre non si vedevano problemi ad ammetteredpamsabilita per l'attivita svolta
da una pubblica amministrazione come soggetto rittalprivato fiscug, per molto tempo si &
negato radicalmente che una pubblica amministrazjpossa essere soggetta alle regole della
responsabilita civile quando agisce come soggattdiridto pubblico (cosi D.SORACE, Diritto
delle amministrazioni pubblich®ologna, Il Mulino, 2007, pagina 346).

% L. ToRCHIA, La responsabilitain S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo- parte generale, tomo II, Milano, Giuffré, 20pag. 1649, pagine 1650 — 1651.

47 L'antico postulato inglese faceva derivare, o dorpresupponeva, lidea

dellincompatibilita con la sovranita dello Stateelihssoggettamento dell’lamministrazione,
espressione di tale sovranita, ad una legge deatarmt@ il sorgere di obbligazioni. Tale
convinzione corrispondeva, sostanzialmente, all@ride che la soggettivita pubblica
del’amministrazione sarebbe intrinsecamente inaaibfle con I'applicazione di un principio

tipico del diritto cui sono assoggettati i privatgme quello della responsabilita risarcitoria {cos
D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubblich&ologna, Il Mulino, 2007, pagina 346).

“8 Cosi & stato, per esempio, in Inghilterra, dovieisione dell’attivita giurisdizionale e
guella della amministrazione locale erano svolgjldstessi soggetti.
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contemporané8 *°. Questa amministrazione si sarebbe poi purgatapdmri

eccessi immergendosi nel grande lavacro della diaizzazione ottocentesca
('avvento dello Stato di diritto), ma avrebbe censto per sempre i tratti
identitari maturati nel corso della grande lottentco I'originaria frantumazione

del poteré™.

Nell'ambito del piu ampio processo di ridefiniziodei caratteri della
sovranita e della natura del potere pubblico, I'imita dello Stato si € andata via
via attenuando, passando prima per la specialegewazione del danno (non si
tratta di due interessi contrapposti, ma di un ldmuo fra il vantaggio per la
collettivita e il danno provocato all'individuo) eoi, per la tendenziale
assimilazione alla responsabilita di diritto comun®g con regole speciali per
I'accertamento giudiziale, sia nel rapporto fradgiy sia nella quantificazione del
danno (che viene compensato a spese dell'interettiddta e non solo del
danneggiatéf. Occorre, allora, verificare se la responsabitiglla pubblica

amministrazione possa o0ggi essere risolta senzduresel paradigma della

49 'esserci dellamministrazione e del suo statutmodtario & assunto, cosi, a dato
fondante ed indisponibile della statualt@ut court Un dato che la civilta contemporanea ha
“trovato” e non “creato”, di cui quindi essa nomeSsponsabile e che si &, anzi, impegnata con tutti
i mezzi a rendere compatibile rispetto ai proptioviagarantistici (in tal senso Luca Mannori,
Bernardo Sordi, “Storia del diritto amministrativd’aterza, 2001, pagina 10).

%0 Alcuni autori sostengono che nei paesi anglosaspancipalmente in Inghilterra, lo
sviluppo del diritto amministrativo sia avvenutapdoche nel continente (con circa un secolo di
ritardo, ai primi del ‘900) perché lo stato ingleseeva avuto uno sviluppo istituzionale molto
diverso dal resto dellEuropa (e del Mondo), cheevav consentito la minimizzazione degli
strumenti operativi della macchina pubblica.

51 L. MANNORI , B. Sorbp, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza,
2004, pagina 12.

2 La liberta di agire, come abbiamo visto nel | d Hecapitolo, fondamento del
principio della responsabilita, potrebbe esserendotta all'ambito della sovranita, dal momento
che l'idea di Stato era, in origine, quella di urganismo che, in teoria, non riconosce nessuna
autorita che gli sia superiore e quindi non ammelte altri possano imporgli limiti: limiti a un
sovrano possono derivare soltanto da una sua autndeterminazione. Sebbene questa
impostazione possa essere corretta sul piano @eorth internazionali (oggi, tuttavia, norme
imperative di diritto internazionale, il cosiddefits cogenssembrano minare alle fondamenta
guesto istituto secolare) nei confronti dei cittadtioe dei soggetti dell’ordinamento interno, lo
Stato, impersonato dal sovrano, non € piu, da luaggpo,legibus solutusL’affermazione dello
Stato di diritto equivale all’affermazione dellaggezione alla legge anche del sovrano, che non ha
piu di fronte dei sudditi ma dei cittadini che pmss vantare dei diritti nei suoi confronti (cosi D.
SORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichéologna, Il Mulino, 2007, pagine 253 — 254)
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responsabilita civile o se, al contrario, permargdifferenze e peculiarita: e se
queste vadano qualificate, ancora, come "deroghi@" disciplina di diritto
comune o0 comportino, invece, solo specifici modiagplicazione di principi
generali comuni a determinate fattispecie. La doaliione delle regole
applicabili alla responsabilita della pubblica amistrazione in termini di
"deroga" o di "specialita" rileva non solo sul magistematico, ma anche sul
piano operativo. Nel primo caso, infatti, il rapfmotra principi generali e caso di
specie si configurera come un rapporto di sepanazeradicale differenza. Nel
secondo caso, invece, i principi generali trovecanomunque applicazione, sia
pure con modi determinati e specifici e le reg@lecsali potranno assumere anche
una propria capacita espansiva, ove la fattispdiciferimento si estenda oltre i

confini della pubblica amministraziotie

Si deve tener presente che l'idea di una non psagmezione della
pubblica amministrazione alle regole della respbitisa civile ordinaria e stata,
ed e ancora, molto diffusa in tutti gli ordinamerasti ricordare che in Francia
con il notoarrét Blanca* del 1873, dal Tribunale dei conflitti fu affermailo
principio che la responsabilita civile della pulshliamministrazione non poteva
essere retta dalle stesse regole che riguardavaapporti tra privati ma solo da
"regole speciali variabili secondo le esigenzes#elizio [pubblico] e la necessita
di conciliare i diritti dello Stato con i diritti pvati”. Ancor oggi in Francia la
responsabilita risarcitoria si considera disciginaon dal diritto civile ma dal
diritto amministrativo (e le relative controvergeno attribuite alla giurisdizione
del giudice amministrativo). Negli ordinamentiaimmon lawpoi, € soltanto dal
1947 Crown Proceeding Act Gran Bretagna —ederal Tort Claim Act Stati

% L. TORCHIA, La responsabilitain S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo- parte generale, tomo Il, Milano, Giuffré, 20p3ag. 1649, pagina 1651.

* Nel caso della piccola Agnés Blanco, “urtata evgmaente ferita da un piccolo
vagone, carico di tabacco, condotto da quattroapmiall’azienda statale dei tabacchi”, sovranita
dello Stato ed imperativita dell’atto non eranoguestione, dato che la vicenda coinvolgeva
soltanto comportamenti materiali, assunti nell’ee@o di uno “stabilimento industriale” affatto
privo di potesta pubblicistiche (questo caso gpmislenziale fu il tramite, per la dottrina francese
tra il concetto tradizionale dpuissance publiquee la categoria deservice publiy (cosi L.
MANNORI, B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pagina 396)
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Uniti) che si & superato il principio della irresiabilita dello Stato (peraltro non
del tutto pienament&)

Ad accrescere la complessita dell'istituto, coneadlrfatto che, mentre la
responsabilita per attivita amministrafiva o attivita legislativd’ sono
responsabilita connesse essenzialmente con un dittovolonta, [lattivita
giurisdizionale e frutto di un duplice atto di ceeenza o accertamento:
accertamento della fattispecie concreta sottopestg@iudice e accertamento

(tramite interpretazione) della leg§e

Dal pregiudizio sofferto a causa dellAmministrazéodella giustizia, a
parere di chi scrive, deve essere tenuto distlrdanno che, inevitabilmente, una
delle parti del giudizio subisce in conseguenzal'e$iio della vicenda
processuale: mentre questo ultimo pud essere igigge intrinseca conseguenza

del fatto che la composizione di interessi decagpdocesso e dall’'ordinamento

Si parla di una responsabilita per attivita materg@ella pubblica
amministrazione, connessa all’elementare ipotdsswul® agire, materiale appunto.
Questo tipo di azione non pone particolari problesnizi oggi nessun problema,
finché l'azionede quasi mantenga nei limiti propri di un’azione matéei
riconducibile ad una pubblica amministrazione, smoché tale € il soggetto, cui
I'azione va riferitd®. La soggettivita e la peculiarita del’amminisieze non
vengono in gioco. | problemi sorgono quando l'atidvmateriale sia diretta
conseguenza di una determinazione discrezionaid: gpoblema non riguarda (o,

meglio, non riguarda piu) la condotta del singalella sua materialita, ma il suo

® D. SorACE, Diritto delle amministrazioni pubblicheBologna, Il Mulino, 2007,
pagina 346.
56

57
*8 Propone questa ricostruzione della duplicita deliita giurisdizionale RGUASTINI,

art. 101in G. BRANCA e A. Pizzorusso(a cura),Commentario alla CostituzioneBologna —
Roma, Zanichelli, 1994, pag. 147.

59
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fondamento giuridic¥. Il problema della responsabilita si radica intbenquesta
decisione (discrezionale) e, quindi, ai rapporti ad reciproci limiti tra

discrezionalita ed illecifd.

L’'art. 2043 c.c. costituisce un limite esterno althscrezionalita
dell’lamministrazione: non puo considerarsi rienteanella discrezionalita una
scelta operata con il preciso scopo di provocaredanno (ingiusto) ad un
soggetto o senza tenere adeguato conto delle amdiregole di diligenza, le cui
violazioni possano determinare una lesione (sia povolontaria) a soggetti

terz?,

Come si precisera piu oltre, identificare la cotfel’ Amministrazione
nel solo porre in essere un atto illegittffhosminuisce la valenza dell'istituto
della responsabilita come strumento posto a lireggerno alla discrezionalita

della Pubblica Amministraziofié

Si & osservato acutamente che, I’Amministrazioniebfica, quando si
trovi di fronte ad una posizione non tutelabilevia risarcitoria, come lo erano gli
interessi legittimi, del quale si conosceva in @aza la non tutelabilita in via

risarcitoria, era tentata di indulgere nellartdiri Sorgeva, quindi, come

0 F. SaTTA, voceResponsabilita della Pubblica AmministrazianeEnciclopedia del
Diritto, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1369

61 F.SATTA, voceResponsabilita della Pubblica Amministraziane cit, pag. 1370.

2 D. SorACE, Diritto delle amministrazioni pubblicheBologna, Il Mulino, 2007,
pagina 350. Per lesione si deve qui intendere, ceim& gia detto nel Il capitolo, un danno
qualificato come ingiusto (per essere pensato dilsié®, non ammettendosi risarcimento per
attivita legittime).

%3 Se si accoglie, come faceva la dottrina piul rigeled una parte della giurisprudenza
(in formale ossequio al dettato dell’art. 4 detlgde abolitrice del contenzioso amministrativo che
prevedeva la limitazione dell'indagine sulla displigazione dell’atto illegittimo sulle ragioni di
diritto) la sostanziale equiparazione tra attccitte e provvedimento illegittimo.

® In tal senso si veda BcopITTI, L'interesse legittimo ed il costituzionalismoota
alla sent. n. 500/1999 della Cass. SS..liHForo It., 1999, parte I, colonna 3232. Una analisi piu
approfondita su questo tema sara affrontata pra.olt

5 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativg Milano, Giuffré, 1993, pagina 383. Questi
dice pure che I'Amministrazione, sebbene avessa the saggi consiglieri: il Consiglio di Stato,
la Corte dei Conti e 'Avvocatura dello Stato ddlacia che non si vede [come la luna]” peccava
di cattiva amministrazione, e, presto o tardigsebbe trovata a “pagare” questo modo di agire.
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irrefrenabile esigenza di giustizia, il problemdlaeisarcibilita delle lesioni sia
degli interessi legittinif che di altre posizioni che I'ordinamento proteggeario
titolo. Si potrebbe sostenere che I'amministrazieige andata perdendo le sue
prerogative di immunita proprio a causa del cattigm che ne stava facendo,
rendendo inevitabile un intervento che “aiuta8skt Pubblica Amministrazione a
tenere un comportamento che fosse conforme allelegg, alle esigenze del
vivere civile e, soprattutto, ai principi costitamali che, come si dimostrava, non

teneva in adeguato conto nello svolgere le sueédanz

Parte della dottrina gia riconduceva la respongalglbblica al principio
di solidarieta che sta alla base del ristoro deindaingiusto dovendo, pero,

valutare anche le difficolta della finanza pubhfita

2. La riparazione dell'errore giudiziario

Se in dottrina e in giurisprudenza si era gia dape affermato un
indirizzo interpretativo volto a considerare laatig@zione dell’errore giudiziario
come un diritto soggettivo, esercitabile indipertderente dalle condizioni
patrimoniali dell'interessato (principio, questacalto anche dal legislatore con
la 1. n° 504/1960 e con la successiva |. n° 4813)96é diretto ad ottenere un
risarcimento tanto del danno materiale, quanto dé&lno morale subito dalla
vittima dell’errore, significative novita sono cemute, a questo riguardo, nel
nuovo codice di procedura penale, che estendet@ ituprocedimento (e non,
come la norma costituzionale, solo alla sentenzacatidanna) la garanzia
predisposta. L’art. 643 c.p.p. dispone in ordindigtto alla riparazione per chi &
prosciolto in sede di revisione della sentenzaodidanna (sempre che non abbia

% M.S.GIANNINI, Diritto amministrativg Milano, Giuffré, 1993, pagina 383.

7 M.S.GIANNINI, Diritto amministrativo, op. cit.pagina 393, intende I'estensione della
responsabilita come: “un mezzo che [puod] frenatetalenza delllamministrazione a corrompersi.
La pratica di adottare provvedimenti amministraiivi sopraffazione del cittadino [...] € una
pratica che finisce col nuocere allamministrazionache se molte amministrazioni credono il
contrario”.

% A.M. SaNDULLI, Manuale di diritto amministrativoNapoli, Jovene editore, 1989,
pagina 1178.
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contribuito all’'errore per dolo o colpa grave),rt'a314 c.p.p. riconosce il diritto

ad un’equa riparazione per la custodia cautelalb#tasunon solo a coloro che
vengano successivamente prosciolti con senteraeabile (perché il fatto non
sussiste 0 non costituisce reato o non e prevaita tbgge come reato), non solo
a coloro nei confronti dei quali sia stata pronatecisentenza di archiviazione
ovvero sentenza di non luogo a procedere, ma aadatworo nei confronti dei

quali sia stata adottata la misura della custodiatetare in assenza delle

condizioni di applicabilita previste dagli artt.2& 280 c.p.p°

3. la responsabilita civile ex lege 117/1988;

Per quanto abbiamo detto piu sopra, la legge n. ddl71988 ha
rovesciato la prospettiva della responsabilitaleidiei magistrati: il soggetto che
lamenta una lesione derivante da un provvedimeinidiziario non puo agire piu
direttamente contro al giudice (sebbene con t@téniitazioni poste) ma deve
agire direttamente nei confronti dello Stato, iktuha, poi, un diritto di rivalsa
nei confronti del magistrato. In pratica, quindi,h&t una responsabilita diretta

dello Stato per I'attivita giurisdizionale che igwrgani pongono in essere.

La normativa contenuta in detta legge espressantsteplina quella
responsabilita dello Stato che, dalla sentenza ndeR 1968 della Corte

costituzionale, si riteneva esistente ma che, ossd, nessuno sapeva.

Nellemanare detta legge, tuttavia, lo Stato egplicente si riconosce
responsabile ma si arroga anche tutti i priviledge prima erano riferiti alla figura
del giudice, e sussistevano per tutte le ragiom ahbiamo gia esposto. Se la
giurisprudenza avesse seguito il consiglio deligezge della Corte costituzionale
della sent. n°2 del 1968, Sandulli, si sarebbegdry piu convenientemente potuto
approdare ad una responsabilita per attivita glirignale di diritto comune,
poiché detta sentenza invitava, esplicitamentéeaaare criteri diversi da quelli

riferibili alla responsabilita del giudice.

89 p.CARETTI, U. DE SIERVO, Istituzioni di Diritto Pubblicg Torino, Giappichelli, 2000,
pagina 565.
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Ai sensi dell’art. 1 la nuova disciplina si applicaprimo luogo a tutti i
magistrati, giudici monocratici o operanti in orgaallegiali, e ai giudici speciali.
Sono ricompresi, pertanto, i magistrati ordinawmpresi quelli del pubblico
ministero, i magistrati del Consiglio di Stato, d€lonsiglio di Giustizia
amministrativa siciliano, dei Tribunali amminisixatregionali, quelli della Corte
dei conti, quelli militari (giudicanti e p.m.). Augsti vanno aggiunti quelli delle
altre magistrature speciali (come le commissioibutarie). La norma non si
applica ai membri di alcuni collegi, per certo nan giudici della Corte
costituzionale e, probabilmente, neppure ai colégitrali. In secondo luogo, la
legge si applica agli “estranei che partecipancessdicizio della funzione
giudiziaria”, e quindi anche ai giudici popolari,maagistrati onorari, a tutti i laici
che in qualche modo svolgono attivita giurisdizieh

by

Il presupposto oggettivo € [I'esercizio dell'attvit giudiziaria,
indipendentemente dalla natura delle funzioni. &estovviamente escluse le

attivita di carattere strettamente amministrativarganizzativé'.

L’art. 2, Il comma |. n. 117 del 1988 esclude quagjue responsabilita
per l'interpretazione delle norme di diritto o gadlli valutazione del fatto e delle
prove. La disposizione si applica solo nell'ipoteki colpa grave, dovendosi
ritenere che qualunque comportamento doloso daliggunell’esercizio delle
funzioni, compresa l'interpretazione del dirittdaevalutazione dei fatti, che abbia

provocato un danno ingiusto, esponga I'autore zthiae di risarcimentd.

Costituisce fattispecie dell’illecito civile, seadm l'art. 2, | comma I. n°
117 del 1988 il porre in essere “un comportament@in atto” o “un

provvedimento” con dolo o colpa grave “nell’eserzidelle (...) funzioni”

0V, VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: I) responsabilita deldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.in Enciclopedia GiuridicaTreccani, 1991, vol. XXVI , pag. 15.

V. VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: I) responsabilita deldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.op. cit. [123], pag. 15.

2 Oltre che alle sanzioni penali di cui agli artt.73323 e 324 c.p. tuttavia I'esperienza
(sia italiana che straniera) in merito alle ipotgisdolo del giudice sono in concreto rarissime, e
comunque sempre assai difficilmente accertabilisicd. VIGORITI, voce Responsabilita del
giudice: 1) responsabilita del giudice, dei suoisdiari, del P.M.op. cit., pag. 15).
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Altra fonte di responsabilita civile € il diniegd diustizia, previsto
anch’esso nell’art. 2, | commall. n® 117 del 1988.

Costituisce diniego di giustizia il rifiuto, 'omsgone o il ritardo del
magistrato nel compimento di atti del suo ufficleaqdo, trascorso il termine di
legge per il compimento dell'atto o se il terminenné previsto, la parte ha
presentato istanza per ottenere il provvedimergon® decorsi inutiimente, senza
giustificato motivo, trenta giorni dalla data dipdsito in cancelleria (art. 3 |. n°
117 del 1988Y.

Il Tribunale di Perugia, in una sentenza del 22r@@m 1996 ha chiarito
il rapporto tra questa ipotesi di responsabilitéleie il reato previsto nell’art.
328, Il comma c.p. (rubricato “Rifiuto d’atti d’uéio. Omissione”), che si ha
quando il pubblico ufficiale o I'incaricato di unupblico servizio, entro trenta
giorni dalla ricezione della richiesta di chi viba® interesse, non compie I'atto del
suo ufficio e non risponde per esporre le ragioel suo ritardo. In questa
decisione si afferma che la configurazione deli&o di giustizia” € presupposto
per l'affermazione della responsabilita penale ek 828, Il comma c.p.,
“configurandosi il rilievo penale della messa inmnm@golo quando sia trascorso il
termine di legge per il compimento dell’atto e piassibile quindi ipotizzare il
diniego di giustizia. Altrimenti, contro ogni logi¢ per il solo effetto di una
diffida, il mancato adempimento nei trenta gioroirpbbe essere foriero di una

responsabilitd penale, ma improduttivo di respoitigaiivile” ",

Se le fattispecie delle due figure sono identidad]ifferenza consistera
esclusivamente nell’'elemento soggettivo: se il siagio ha agito con dolo

(generico), si potra agire in sede penale, altrtimensede civilé>.

3N. ZaNON, F. BIONDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioMilano, Giuffre,
2002, pag. 203.

" Trib. Perugia sent. 22 Gennaio 1996 in MNZN, F. BIONDI, Diritto Costituzionale
dell'ordine giudiziariq op. cit, pagg. 203 — 204.

S'N. zanoN, F. BonDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioop. cit, pag.
204.
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Affinché venga in essere la responsabilita € necesshe il magistrato
tenga una condotta qualificata come dolo o colpaegr

La colpa grave é disciplinata dall’art. 2, Ill corarhan. 117 del 1988 che
la ritiene sussistente in presenza di una graviazaime di legge determinata da
negligenza “inescusabile” (lett. a), I'affermazioméa negazione di un fatto la cui
esistenza € esclusa o risulta “incontrastabilmedégjli atti del processo (lett. b e
c), I'emissione di provvedimento concernente latia della persona “fuori dai

casi consentiti dalla legge oppure senza motivazidn

Si e previsto, in primo luogo, allo scopo di ewitdprocessi paralleli”,
che I'azione possa essere promossa solo quandostetn esperiti tutti i mezzi di
impugnazione, e non sia quindi piu possibile la rical o la revoca del
provvedimento, oppure, Se non sono previsti rimgdando sia esaurito il grado
del procedimento nellambito del quale si & vedfa il danno. Solo in queste
ipotesi, si potra dunque agire per ottenere ilrcisaento dei danni subiti,
proponendo la domanda nei confronti dello Statdanesste del Presidente del
Consiglio dei Ministri (art. 4 I. n° 117 del 1988)

Qualunque sia la natura dellillecito (civile o @d®) I'azione non puo
mai essere proposta direttamente contro il magistdanneggiante, ma deve
essere sempre necessariamente esercitata cor®ré.lache € diventata cosi la
prima e, probabilmente, di fatto, anche la solgeasabile del danno ingiusto.
L’azione diretta contro il magistrato (art. 13 1. 1il7 del 1988) &€ ammissibile solo
in presenza di un giudicato penale che abbia giartato la responsabilita, e pud
essere esperita solo per verificare la consistetedladanno ed ottenerne la

liquidazioné®.

8 V. VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: 1) responsabilita daldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.op. cit., pag. 15.

""N. ZaNoN, F. BonDI, Diritto Costituzionale dell’ordine giudiziarioop. cit., pag. 204

8\ VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: 1) responsabilita daldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.op. cit., pag. 15.
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L'art. 4 |. n° 117 del 1988 dispone sui termini fdar proposizione
dell'azione fissandoli in due anni e sulla legittinone passiva (che é attribuita al

Presidente del Consiglio dei Ministri)

All'art. 5 della I. n°® 117 del 1988 si prevede uténiore forma di
“garanzia”, poiché la domanda, una volta propostaye essere dichiarata
ammissibile dal Tribunale in camera di consiglientite le parf®. A questo
proposito la Corte costituzionale, nella senten2a468 del 1990, fa delle
interessanti osservazioni: «questa Corte ha ricoatsil rilievo costituzionale di
un meccanismo di “filtro” della domanda giudizialdiretta a far valere la
responsabilita civile del giudice, perché un cdfdgrreliminare della non
manifesta infondatezza della domanda, portandcseldicdere azioni temerarie ed
intimidatorie, garantisce la protezione dei valdirindipendenza e di autonomia
della funzione giurisdizionale, sanciti negli ada 101 a 113 Cost. nel piu ampio
quadro di quelle “condizioni e limiti alla respob##a dei magistrati” che “la
peculiarita delle funzioni giudiziarie e la natudei relativi provvedimenti
suggeriscono» (sentt. n. 2 del 1968 e n. 26 deT 383

Quanto al tipo di giudizio svolto in sede delib&épra giurisprudenza
ritiene che in questa fase debba essere valuteswattere non interpretativo della
violazione di legge o non valutativo dell’errorefdito, che si assumono causativi
del dann8".

La nuova normativa evita il contrasto con I'art, 2somma Cost. di cui
era accusata la disciplina previgente, prevedergocompetente a decidere la
causa sara la Corte d’appello, individuata ai séelirt. 11 c.p.p.

" Lo scopo della norma & il medesimo che si propan@yrevigente disciplina la dove
stabiliva la necessita di autorizzazione del Mmsistella Giustizia.

8 Corte Cost. sent n° 468 del 1990 in

8 N. zaNoN, F. BonDI , Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioop. cit., pag.
205.
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3.1. L'azione di rivalsa.

Il giudizio instaurato dal terzo danneggiato pusultare infondato
oppure concludersi con il riconoscimento del drittel terzo e quindi con la
condanna dello Stato al pagamento del relativo atanella seconda ipotesi lo
Stato deve esercitare I'azione di rivalsa nei aomtirdel magistrato cui si riferisce

I'atto o il comportamento causativo del danno (&t 8 1. n° 117 del 198%)
Detta azione di rivalsa, peraltro, presenta duelpeta:

essa deve essere promossa dal Presidente del I&ordeg Ministri
davanti al tribunale competente (cioé quello delglu ove ha sede la Corte
d’Appello del distretto piu vicino a quello in caicompreso I'ufficio giudiziario
al quale apparteneva il magistrato al momento @of “entro un anno”
dall’avvenuto risarcimento del danno da parte dgtiato. La legge non precisa se
tale termine sia posto a pena di decadenza oppupeescrizione: tuttavia, in
analogia con quanto statuito in ordine all'aziorsancitoria verso lo Stato ed in
considerazione della natura dell’azione di rivadsdella brevita del termine, é
senz’altro da ritenere che si tratti di un termposto a pena di “decadenza”, con

le relative conseguenze sul piano sostanziale &epsoal®;

la misura della rivalsa e “limitata”, nel senso c¢f@n pud superare una
somma pari al terzo dello stipendio annuo (al netétle trattenute fiscali)
percepito dal magistrato al tempo in cui & statgppsta 'azione di risarcimento.
Tale limitazione, come €& stato osservato, risultalizzata a contemperare
l'interesse dei terzi ad un integrale ristoro delngo con il principio di
indipendenza ed imparzialita del giudice e, comengtiova la sua piena
giustificazione nel fatto che la funzione giudi@ae pur sempre riferibile allo
Stato, in virtu del menzionato rapporto organic@ d¢bga il giudice allo Stato

medesimo, e quindi a quest’ultimo devono rimanetdehitate le conseguenze

82 G. BRONZETT|, Casi tipici di responsabilita nella Pubblica Amnstrazione Padova,
Cedam, 1997, pag. 189.

8 G. BRONZETT|, Casi tipici di responsabilita nella Pubblica Amnstrazione op. cit.,
pag. 189
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dannose che da tale attivita possono derivareo anero che il limite in parola
viene meno, e quindi la rivalsa sara intera, quahfitto sia stato commesso con

dolo™.

3.2. Valutazioni.

Le due esigenze fondamentali di cui la legge n°ddl71988 si fa carico
sono quella di limitare oggettivamente le ipotesi rdsponsabilita civile,
difendendo il magistrato da iniziative che potrabbessere anche ricattatorie e
vessatorie; e, poi, quella di garantire ai singalsarcimento dei danni ingiu&ti

La prima esigenza appare pienamente soddisfattasponsabilita civile
e prevista a titolo di dolo e colpa grave. Quest@orda ipotesi, che non era
prevista dal codice di rito, che in apparenza, almelovrebbe ampliare 'ambito
della soggezione, € in realta priva di effettivlev@nza: questo sia perché é
esclusa ogni responsabilita per lattivita di iptetazione del diritto e di
valutazione dei fatti, che sono le attivita tipiake!'attivita giudiziaria, sia perché
le residue ipotesi previste dall’art. 2 devono essearatterizzate dalla “non
scusabilita”, dalla “non contrastabilita” delleuitanze, dall’essere “fuori dei casi

previsti dalla legge”, tutte qualita difficili daceettarsi e facili da escludete.

La seconda esigenza appare invece trascuratae, ¢ome conseguenza
del rafforzamento della prima. Basti pensare alilgo dei soggetti lesi si
esperire tutti i mezzi di impugnazione avanti dir@gin sede risarcitoria,

all'obbligo di agire poi contro lo Stato che, twitg rispondera allo stesso titolo

8 E appena il caso di aggiungere che, ove I'esenezitella rivalsa avvenga mediante
trattenute sullo stipendio, queste non possonorampda somma mensile pari al quinto dello
stipendio netto medesimo: e cid in conformita adrincipio consolidato nel campo del pubblico
impiego (d.P.R. n° 180 del 1950 concernente il estfa, il pignoramento e la cessione degli
stipendi, salari e pensioni dei dipendenti dellblgiche amministrazioni) (cosi G.RBNZETTI,
Casi tipici di responsabilita nella Pubblica Amnstrazione op. cit., pag. 190).

8V VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: 1) responsabilita daldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.op. cit., pag. 15.

8V VIGOoRITI, voceResponsabilita del giudice: 1) responsabilita daldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.op. cit., pag. 15.
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del danneggiante, alla necessita, infine, di supara filtro di ammissibilita della
domanda risarcitorfa

3.3. Le critiche.

Le critiche all'assetto della materia anche dopurbduzione della legge
117 del 1988 sono continuate e vi € anche stateniativo di abrogazione con un
nuovoreferendumdichiarato pero inammissibile dalla Corte cogitnale sia nel
1997° che nel 2000.

La condotta richiesta per integrare le fattisp@gisecondo I'opinione dei
commentatori, in pratica assai difficiimente risgabile’® e il nuovo regime di
responsabilita non sembra molto differente, in terndi risultato, da quello

previgenté”.

3.4. Le applicazioni

La scelta operata contraddice, quindi, quella gprtidenza che aveva
ammesso la responsabilita diretta dello Stato arathdi fuori delle ipotesi

tassative in cui il magistrato era ritenuto respiis’>.

La disciplina e stata tuttavia poco applicata asaadella difficolta di
provare il nesso psicologico tra il danno e l'até\giudiziaria. Si sono avute solo
rare applicazioni soprattutto nel campo del dottekreato da cui discendesse una
responsabilita per attivita giurisdizionale. Speggondi, il risarcimento discende

da una sentenza penale che abbia gia acclaraatd dell’organo giudicante.

87V VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: I) responsabilita daldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.op. cit., pag. 3

8 Corte Cost. 10 Febbraio 1997, n. 34.
8 Corte Cost. 7 Febbraio 2000, n. 38.

% Sj esprime in maniera scettica VIG®RITI, voce Responsabilita del giudice: 1)
responsabilita del giudice, dei suoi ausiliari, d&M. op. cit., pag. 15

1V VIGoRITI, voceResponsabilita del giudice: 1) responsabilita daldice, dei suoi
ausiliari, del P.M.op. cit., pag. 16.

92 N. ZaNoN, F. BonDI , Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioop. cit., pag.
204.
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Purtroppo, anche con il suffragio dei dati giurigpenziali, se I'azione é
divenuta piu facilmente piu esperibile (o, almenon piu cosi difficile) resta
spesso precluso il risarcimento a causa dell’estneemte ridotta fattispecie
costitutiva dell'illecito, anche perché l'art. 4, domma della I. n. 117 del 1988
espressamente esclude, come fonte di responsatiditagiudice, l'attivita di
interpretazione delle norme di diritto e quellavdiutazione del fatto e delle prove
(per queste ultime, a meno che non ricadano nedleigione della colpa grave).
Viene cosi ad essere esclusa dalla responsabdtitvita piu rilevante posta in

essere dal giudice.

3.5. La responsabilitd civile per violazione del dirittbtomunitario da

parte di un organo giurisdizionale (rinvio)

L’esercizio della funzione giurisdiziondfeé sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da ess&ta oggetto — nell’esperienza
storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interes&e

% Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaalarente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizicome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d’'ora che la seconda ha una coamita piu ampia ed & portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4iagg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellasgzia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratieta disciplina dellstatusdei magistrati

% Le arti classiche, come la letteratura e la mttinanno sempre dedicato ampio spazio
alla rappresentazione della giustizia e della somimistrazione. Gia i tragediografi greci elevano
ad archetipo della letteratura il conflitto trarésgole poste dalla societa e 'amministrazioneadell
giustizia @mplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine dellimmaginarigiuridico,
Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello clancerne la storia dell'iconografia della giustizia
e della sua amministrazione, & stato notato conestgusia mutevole e suscettibile di riflettere
cambiamenti profondi nella societa (in tal senseesia A.PROSPER] Giustizia bendata, percorsi
storici di un’immagine Torino, Einaudi, 2008). Anche i filosofi cercamna lungo di
sistematizzare I'attivita del giudice secondo categche parevano loro affini: fin dall'epoca della
Grecia classica, ad esempio, si riscontra il paragoa I'attivita giudiziale a quella del medico
(richiamano le opere di Aristotele, SIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudigéMilano,
Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).
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Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la
necessita che il potere giudiziafigotesse dirsi indipendente dagli altri poteri
costituiti dello Stat®, si inizid ad indagare in cosa dovesse sostanzigtsa

indipendenza e quali limiti la stessa possa (o debbffrire’”.

Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell’attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienraomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra dli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Statojn primis quello
esecutivd® ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire

lindipendenza del giudice dalle parti in calfsénfine, in tempi pit recenti, ci si &

confluita nelle mani del principe ed era entrataraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldigge era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da ajro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffre, 2003, pag. 4).

% La costituzione francese del 1789 all'art. 16\vara sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costituzd. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta caatittale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

97 Secondo una visione storicamente risalente e jardetl'illuminismo sarebbe bastato
fare del giudice una semplice “bocca della legget parantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...

% Spesso, a tal proposito, si fa uso della locuzftmdipendenza esterna”. Dal punto di
vista cronologico e temporale, «la separazionepdegri, nel senso di tripartizione tra legislativo,
esecutivo e giudiziario, € il frutto di un lavorectico e di un'esigenza pratica coevi alla
formazione e al consolidamento dello Stato libb@ighese» (GSILVESTRI, voce Poteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Liidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri @eftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
piu propriamente il nome di “autonomia”, mentréeiimine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

% Lindipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure aba possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualaktensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto all'imparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffre, 1958, vol. lll, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori qaettrzieta e inscindibile dall'imparzialita, in tal
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preoccupati anche di assicurare l'indipendenzegaelice dagli altri componenti

I'ordinamento giudiziarit™.

4. la responsabilita da ritardata giustizia (Legge Pito);

Lo Stato italiano, con la legge n° 848 del 195%ifica il testo della
Convenzione europea per la salvaguardia dei doiti'uomo e delle liberta
fondamentali adottata in Roma il 4 Novembre 1950E(B.U.), il cui art. 6
solennemente sancisce il diritto di «ogni persongd h che la sua causa sia
esaminata equamente, pubblicamente ed entro uringerragionevole da un
tribunale indipendente ed imparziale, costituite [egge, il quale decidera sia
delle controversie sui suoi diritti e doveri di &tere civile, sia della fondatezza di

ogni accusa penale che le venga rivolta».

Con lungo e tormentato percorso pluridecennalegil&isprudenza
italiana e problematicamente pervenuta soltante alent’anni dopo, nel 1989, a
riconoscere la diretta applicabilita delle normdlad€Convenzione del diritto
internd®, vale a dire la possibilita di far valere diretemte davanti un giudice

nazionale i diritti sanciti dalla Convenzione, gi@ndo alcuni anni dopo alla

(segue nota da pag. precedente)

senso MCECCHETTI, voceGiusto processo (diritto costituzionalie) EdD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmerhe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdtgpostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraarggio, vi sono fin dall’epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedoimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).

190 a cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrasttozione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «lindipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffre, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BioNDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.
191 Con la sentenza Cass. Pen. Sez. Un., 8 Maggio 1989
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affermazione di una “forza di resistenza” dellamarpatrizia rispetto alla norma

nazionale sopravvenierté

Per lungo tempo, infatti, la giurisprudenza dellart€ di cassazione ha
ritenuto che la Convenzione non potesse considerfoste di rango
costituzionale, ma che avesse valore di sempliggelerdinaria, comungque non
invocabile a diretto motivo di doglianza dinnaraiCorte di legittimita. Il lungo
cammino della diretta applicabilita della Convemadnizia con una decisione a
Sezioni Unite del 1989 che sancisce il principid’a@attamento automatico del
diritto interno ai modelli normativi pattizi aventsufficiente grado di
determinatezza: la Convenzione diviene cosi fontettd, parte integrante del
diritto interno. Successivamente la Corte costitnale & intervenut® nel tema
in discorso, in una pronuncia sulla legittimitdattune disposizioni del codice di
procedura penale in materia di lingua degli atticessuali. In detta decisione la
Consulta ha affermato che la considerazione comipiesiell’ordinamento che

motiva la sentenza comprende I'art. 6, par. 3 &y @@E.D.U%

Mancava, tuttavia, una previsione normativa naenzhe sancisse
espressamente la tutela effettiva e diretta deftalialla ragionevole durata dei
processi, non avendo il modello patrizio internaale alcuna specifica
determinatezza tale da indurre negli ordinamergiamali un rimedio esperibile
in caso di violazione del diritto anzidetto, neppuel caso in cui lo stesso avesse

prodotto conseguenze dannose per il cittadio

Per converso, la sicura esistenza di un rimedivalgee largamente

deformalizzato di ordine sopranazionale, qualacibrso alla Corte europea dei

192 BisoRr|, La genesi normativa della c.d. Legge Pinto, i ragipcon la convenzione
europea dei diritti del’'uoman F. CARINGELLA e M. RROTTO, (a cura),La responsabilita civile
della Pubblica AmministrazionBologna, Zanichelli, 2005, pagg. 1533 — 1534.

103 Con la sent.n® 10 del 1993

194, Bisor|, La genesi normativa della c.d. Legge Pinto, i rapipoon la convenzione
europea dei diritti dell'uomap. cit., pagg. 1534 — 1535.

195, Bisor|, La genesi normativa della c.d. Legge Pinto, i rapipoon la convenzione
europea dei diritti del’'uompop. cit., pag. 1536.
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diritti delluomo di Strasburgo ai sensi degli ar®5 e 41 C.E.D.U., ha
evidentemente incoraggiato la via del rimedio paf® e con esso ha favorito
anche il formarsi della consolidata opinione degtani della Convenzione, nel
senso della inesistenza di rimedi utiimente espenlell’'ordinamento italiano

contro I'eccessiva durata dei procedim&tti

Nei tempi recenti al quadro delle norme di origineernazionale si e
aggiunta la costituzionalizzazione del diritto al.ayiusto processo attuata con la
modifica dell’art. 111 Cost. (ad opera della l.c@&& Novembre 1999, n° 2), il cui
Il comma sancisce 0ggi: «ogni processo si svoldeoatraddittorio tra le parti,
in condizioni di parita, davanti a un giudice tergd imparziale. La legge ne

assicura la ragionevole durata.

L’esercizio della funzione giurisdizionaf& & sempre stata considerata

un’attivita di estrema delicatezza, tanto da esstta oggetto — nell’esperienza

1% Come si & detto, I'art. 6 C.E.D.U. sancisce ilttiirindividuale di ogni cittadino che
si rivolga alla giustizia nazionale per far valere proprio “diritto o dovere civile”, o che dinanzi
ad essa sia convenuto per le medesime ragionirowte sia accusato di un fatto penalmente
illecito, ad ottenere un verdetto, all’esito di um@cedura equa dinnanzi ad un giudice terzo ed
imparziale precostituito per legge, entro un temagionevole. L'art. 13 C.E.D.U. stabilisce |l
diritto di ogni “persona i cui diritti e le cui ldsta riconosciuti nella presente Convenzione siano
stati violati (...) ad un ricorso effettivo davantd aina istanza nazionale, anche quando la
violazione sia stata commessa da persone che agiseil’esercizio delle loro funzioni ufficiali”.
Ai sensi dell’'art. 34 C.E.D.U. (che istituisce ongami sopranazionali di controllo dell'osservanza
dei principi della Convenzione negli Stati memlna, cui la Corte europea dei diritti del’'uomo) la
Corte “pud essere investita di una domanda fattevep@e da ogni persona fisica, ogni
organizzazione non governativa o gruppo di prighé pretenda d’essere vittima di una violazione
da parte di una delle Alte Parti contraenti deittiliriconosciuti nella Convenzione o nei suoi
protocolli”, ponendo a carico degli Stati membdHhbligo di “non ostacolare con nessuna misura
I'effettivo esercizio efficace di tale diritto”. Laorma va letta in combinato disposto con l'art. 41
C.E.D.U,, secondo cui se all'esito del giudizioposso dinnanzi alla Corte questa “dichiara che
vi & stata violazione della Convenzione o dei qrotocolli e se il diritto interno dell’Alta Parte
contraente non permette che in modo incompletdpdirare le conseguenze di tale violazione, la
Corte accorda, quando ¢ il caso, un’equa soddisfazialla parte lesa”. L'art. 35, infine, in
ossequio al principio di sussidiarieta del controBovranazionale, stabilisce quale prima
condizione di ricevibilita dei ricorsi cosiddettdividuali, “I'esaurimento delle vie di ricorso
interne” (“la Corte non puo essere adita se norod@saurimento delle vie di ricorso interne, qual
€ intenso secondo i principi di diritto internazite generalmente riconosciuti ed entro un periodo
di sei mesi a partire dalla data della decisioteria definitiva”) (cosi Luca BOR|, op. cit. [72],
pagg. 1540 — 1541).

197 uca BsoR|, op. cit. [72], pag. 1536.

198 Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaalotente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizi@ome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
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storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interes&g.

Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la
necessita che il potere giudizidridpotesse dirsi indipendente dagli altri poteri
costituiti dello Statt™, si inizid ad indagare in cosa dovesse sostamzi@tsa
indipendenza e quali limiti la stessa possa (o dpbbffrire™

Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dellattiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienmaomenti differenti:

innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra gli

(segue nota da pag. precedente)

evidenziare fin d’'ora che la seconda ha una coamita piu ampia ed & portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4gg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellasgizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratiea disciplina dellstatusdei magistrati

199 | e arti classiche, come la letteratura e la pitttanno sempre dedicato ampio
spazio alla rappresentazione della giustizia eadgila amministrazione. Gia i tragediografi greci
elevano ad archetipo della letteratura il conflittca le regole poste dalla societa e
'amministrazione della giustizia afplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine
dell'immaginario giuridicq Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello cbencerne la storia
dell'iconografia della giustizia e della sua amretrazione, &€ stato notato come questa sia
mutevole e suscettibile di riflettere cambiamenmtifondi nella societa (in tal senso si veda A.
PROSPER] Giustizia bendata, percorsi storici di un’immagjnorino, Einaudi, 2008). Anche i
filosofi cercarono a lungo di sistematizzare I\&até del giudice secondo categorie che parevano
loro affini: fin dall’epoca della Grecia classica] esempio, si riscontra il paragone tra I'attivita
giudiziale a quella del medico (richiamano le opdreAristotele, A.GIULIANI, N. PICARDI, La
responsabilita del giudiceMilano, Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).

.....

confluita nelle mani del principe ed era entratfaraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldigge era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da afjiro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffré, 2003, pag. 4).

1 | a costituzione francese del 1789 all’art. 16varra sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costituzb. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta castinale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

112 gecondo una visione storicamente risalente e jarogellilluminismo sarebbe
bastato fare del giudice una semplice “bocca detige” per garantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...
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appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Statojn primis quello
esecutivd®™ ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire
lindipendenza del giudice dalle parti in catfainfine, in tempi pitl recenti, ci si
e preoccupati anche di assicurare lindipendenzé giedice dagli altri

componenti I'ordinamento giudiziariv.

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggdgputato ad
esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdeyexd impiegare un potere, non
si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatoqualche forma di

responsabilitd® per I'attivita che svolgg”.

113 Spesso, a tal proposito, si fa uso della locuziomdipendenza esterna”. Dal punto
di vista cronologico e temporale, «la separazioeé¢ mbteri, nel senso di tripartizione tra
legislativo, esecutivo e giudiziario, € il fruttd wh lavoro teorico e di un’esigenza pratica coevi
alla formazione e al consolidamento dello Stateriixborghese» (GILVESTRI, vocePoteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Lidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri adefftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
piu propriamente il nome di “autonomia”, mentréeiimine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@&ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

14 'indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure abe possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualabtensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto allimparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffré, 1958, vol. lll, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori quetgrzieta & inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETT), voceGiusto processo (diritto costituzionale) EdD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmerhe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdtgpostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraaragio, vi sono fin dall’epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedbimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).

15| a cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrasttozione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «lindipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigBaSPAGNA MUSSQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffré, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BioNDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.

16 0, per usare un termine molto risalente, di siattac(cfr. N. RCARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
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Nell'esigenza che [lattivita giurisdizionale posgdirsi ed essere
effettivamente indipendente da condizionamentireste nella necessita che |l
potere sia assoggettato ad un controllo, tuttaviaresente in potenza una intima
discrasia: la responsabilita allude ad un rappdtted un rapporto potrebbe anche

risolversi in una dipendenzee€tius in una soggezion€y.

Da quanto premesso, appare condivisibile I'ideappsta dalla dottrina,
che un determinato assetto della responsabilittmdgistrato «richiama cosi la
posizione del giudice rispetto alla societa ed al&rganizzazione
costituzionale¥”®, ovverosia che le disposizioni sulla responsabilidegli
appartenenti all’'ordinamento giudiziario hanno tifanche sulla indipendenza

che alla magistratura deve (o dovrebbe) esseratifaraello Stattf™,

(segue nota da pag. precedente)

coscienza collettiva, come un valore esprimentestesso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabilhe connotava I'esercizio dell’autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo el détadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione & usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sens@la D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): l'art. ldella Déclaration des Droit de
I'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce cliea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

17| 'entita di questo sindacato e le modalitd conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), wigtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.EBONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraRadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: Il) diritto comparatcstranieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.

18 per uno studio della responsabilita come insieineapborti e relazioni, si veda
specialmente ARosS Colpa, responsabilita e penMilano, Giuffre, 1972, pag. 29 e segg.

119 Come meglio si dira tra breve, nell'ordinamentasoavvisabili responsabilita che
creano un rapporto di dipendenza tra soggetti poresmbilita che, all'opposto, non creano tale
rapporto. Problemi di indipendenza sussistono setaerispetto alla prima delle due categorie di
responsabilita.

120 G, ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordiento.
Prospettive di riforman Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pag. 780.

121 G|j effetti non si fermano all'indipendenza — simente il profilo pit significativo,
ma potrebbero riscontrarsi dei condizionamenti ardél punto di vista economico tra i livelli di

160



E stato autorevolmente evidenziato che vi sono nalcfiorme di
responsabilitd che hanno come effetto la dipendemzmtre altre, al contrario,
non creano questo rappofto In particolare, la dottrina ha rilevato che, per
comprendere come ed in che misura si atteggi ifrooto tra responsabilita e
dipendenza, si dovrebbe avere riguardo alla fumziaie ['ordinamento
attribuisce alla responsabifitd per riscontrare I'esistenza di un “vincolo” tra
coloro entro i quali si instaura il rapporto si dewquindi, considerare se la

124

responsabilita ha una finalita sanzionatoria diilciti =", ovvero se essa ha il

fine di essere uno strumento conformativo di diilécite a orientamenti altrar.

Mentre e opinione abbastanza condivisa che le nssditd non
giuridiche, come quella politica o morale, appagam al secondo grupf§ e

che altri tipi di responsabilita, come quella penali cui elementi costitutivi sono

(segue nota da pag. precedente)

spesa per la prevenzione e di costi dei risarcimédn constano studi specifici sul tema
nell’ordinamento nazionale, pur tuttavia pare utile richiamo generale allistituto della
responsabilita civile in GFREzzA, F.PARISI, Responsabilita civile e analisi economiddilano,
Giufre, 2006.

122 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilitd del magistrato nellattuale ordimento.
Prospettive di riformaop. cit., pag. 781.

123 e funzioni che lordinamento attribuisce ad unrtigalare istituto della
responsabilita possono essere molteplici e diailéfiinterpretazione. Ad esempio, in differenti
ordinamenti la responsabilita civile ha funzionivetise: in taluni sistemi, essa ha funzioni
riparatorie e ripristinatorie, mentre in altri harattere sanzionatorio (c.d. pena privata) o pmiti
(amplius C. SALvi, La responsabilita civilan G. IUDICA, P. ZATTI (a cura),Trattato di diritto
privato, Milano, Giuffre, 2005, pag. 16 — 30). Inoltre, tammenti negli orientamenti
giurisprudenziali ovvero nuove interpretazioni dodli possono far mutare le funzioni di una
particolare tipologia di responsabilita (sul teneanbra paradigmatica il lungo cammino evolutivo
della responsabilita amministrativa — sul qualesiera nel prosieguo del lavoro).

124 | a risposta che I'ordinamento pud prevedere acpemurbamento dell’equilibrio
imposto dall’ordinamento stesso pud essere di aasanzionatoria e, quindi, essenzialmente
afflittiva, ovvero risarcitorie e, conseguentemerde natura ripristinatoria dell’ordine leso (C.
SALvI, La responsabilita civilep. cit., pag. 3 e ss.).

125 Oltre alle due categorie anzidette, la soggezamhenna sanzione oppure il giudizio
di apprezzamento, secondo alcuni la responsalgiitan particolar modo la responsabilita civile,
ha la funzione di allocazione dei costi delle aziomane (in tal senso LTORCHIA, La
responsabilitain S.CASSESE(a cura di),Trattato di diritto amministrative- parte generale, tomo
I, Milano, Giuffre, 2003, pag. 1649).

126 1n tal senso si veda G.RESCIGNQ voceResponsabilita (diritto costituzionalé)
EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1341 eg® e G. Zagrebelsky
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strettamente tipizzati — facciano parte del primmopgco’, per la responsabilita
civile, per quella disciplinare o, ancora, per ¢melmministrativa, € necessaria
un’indagine piu approfondita sugli elementi cosiviudella responsabilita e sulla
conduzione del giudizio per valutare la sussistemZatensita di un (possibile)

rapporto di dipendenza.

Sullanalisi di questi profili verteranno in modaspdicito i capitoli
secondo e terzo del presente lavoro, che dappriloatréranno come é
configurato e quali siano le peculiarita del rappodi servizid®® che lega il
magistrato con '’Amministrazione in nome della gquagli esercita I'attivita
giurisdizionalé® e, successivamente, indagheranno gli istitutiesiponsabilita
che l'ordinamento espressamente prevede per ghrsggenti allordinamento

giudiziario**,

127 A parere della dottrina citata, la stretta tippae delle condotte vietate e la chiara
enunciazione delle sanzioni applicabili che oggirmta il nostro sistema di illeciti penali, porta
con ragionevole sicurezza a ritenere che la saezara applicata oggettivamente sulla base della
violazione di una norma primaria che tutela un bene

128 rapporto di servizio & un rapporto che pudansarsi tanto di diritto quanto di fatto
tra ’Amministrazione pubblica e il soggetto cher [ prima svolge funzioni, servizi o attivita
strettamente strumentali ad essi (cfr. 8tiasciA, Manuale di diritto processuale contahile
Milano, Giuffré, 2009, pag. 47 e ss.). Tale rappaitil fondamento della responsabilita che é
suscettibile, come meglio si vedra piu oltre nskdedi radicare la giurisdizione della Corte dei
Conti (E. Casetta, Manuale di diritto amministratiop. cit., pag. 644). Secondo la dottrina della
Corte dei Conti, il rapporto di servizio € da anei@re tra gli elementi oggettivi dell’illecito
amministrativo (MScCIASCIA, Manuale di diritto processuale contahilep. cit., pag. 47).

1291| fatto che il magistrato eserciti una funzionatale insopprimibile (una funzione di
ordine, secondo FZARLUCCIO, L'amministrazione della giustizien S.CASSESE(a cura),Trattato
di diritto amministrativo — diritto amministrativepeciale Milano, Giuffre, 2003, tomo |, pag. 383
e ss), ha rilievo in quanto il danno che lo stessgioni proprio nell'esercizio di tale attivita e
attribuibile (anche) allAmministrazione nell'intesse della quale egli opera. Sull'estensione
al’Amministrazione della responsabilita per i danagionati dai propri funzionari € un punto di
riferimento ineludibile il testo dell'art. 28 Costa mente del quale “i funzionari e i dipendenti
dello Stato e degli enti pubblici sono direttamergsponsabili, secondo le leggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazioneé diritti. In tali casi la responsabilita civile si
estende allo Stato e agli enti pubblici”. Sullatpta del secondo alinea del citato art. 28 Coata d
la laconicita della disposizione costituzionalegs ampiamente dibattuto se si trattasse di una
responsabilita diretta e solidale della P.A.\(RRGA, Diritto Amministrativo — | principj Milano,
Giuffre, 1989, p. 400, V.CERULLI IRELLI, Principii del diritto amministrativg Torino,
Giappichelli, 2005, vol. 1l, p. 13) ovvero indirate solamente sussidiaria (ad esCESETTA,
L'illecito degli enti pubblicj Torino, Giappichelli, 1953, p. 270).

130 E, conseguentemente, verranno enunciate le respitits disciplinare del

magistrato, che ha subito recenti — e tormentatterventi legislativi, la responsabilita penaliae
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Infine, in chiusura del terzo capitolo si evidemaieche, oltre alle
responsabilit espressamente previste e propriendgistrati>’, si pud ravvisare
la sussistenza nell’ordinamento di una responsalalie investe, senza distinzioni
di funzioni e compiti, tutti i funzionari pubbl® la responsabilita
amministrativa®>. Varie disposizioni sembravano ammettere |'esisieti una tal
specie di responsabilita anche nei confronti degisteti>* ma dal secondo
dopoguerra e fino a tempi relativamente re¢&htia giurisprudenza® e la

dottrind®’ tendevano ad escluderla.

(segue nota da pag. precedente)

responsabilita civile del magistrato, cosi comeciglata dalla piu volte richiamata Legge n.
117/1998.

131 5j avverte fin d’ora che la responsabilita civeléa responsabilita disciplinare hanno
goduto di notevole interesse da parte della detteinconseguentemente, vi &€ una copiosa messe di
contributi scientifici. Inoltre, in considerazionella riconduzione dell’istituto della responsahili
civile del giudice fectius della responsabilita civile dello Stato giudiae)settori disciplinari
molto diversi (infatti, attiene tanto alla matedell'ordinamento giudiziario e processuale a quello
costituzionale) si ravvisa una completa e profogldhorazione dottrinale.

132 | 'art. 52, comma 1 R.D. 12 luglio 1934, n. 1214rmessamente prevede che «i
funzionari, impiegati ed agenti, civili e militargompresi quelli dell’ordine giudiziario e quelli
retribuiti da amministrazioni, aziende e gestidatali a ordinamento autonomo, che nell’esercizio
delle loro funzioni per azione od omissione impiiamnche a solo colpa o negligenza cagionino
danno allo Stato e ad altra amministrazione dalleley dipendono, sono sottoposti alla
giurisdizione della Corte nei casi e modi previktila legge sul’amministrazione del patrimonio e
sulla contabilita generale dello Stato e da leggcsali». Nessuna deroga, inoltre, & stata inttadot
dai Costituenti allorquando, dettando il citata @8 Cost., non ritennero di limitare I'applicazéon
dello stesso a particolari categorie di funzionpubblici. Ad una prima interpretaziona
contrariis, si potrebbe ritenere che non vi siano soggeti rihestono la categoria di funzionari
pubblici nei confronti dei quali non debba trovapplicazione tale disposizione

133 La responsabilita amministrativa @ una forma dipomsabilita dei dipendenti
pubblici (ectius di tutti coloro che hanno un rapporto di servizzmn la Pubblica
Amministrazione) verso gli enti pubblici per i darmausati all'erariolAmplius F. GARRI, voce
Responsabilita amministrativia Enc. Giur, Roma, Treccani, 1991, vol. XXVI, pag. 1 e segg. e
TORCHIA, La responsabilita,, op. citpag. 1696 e segg.).

134 | citato art. 52 R.D. 12 luglio 1934 n. 1214, esempio, assoggetta al giudizio di
responsabilita della Corte dei Conti i pubblici iegati “compresi quelli dell'ordine giudiziario”.
La stessa Corte Costituzionale, in un giudizio euflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, ha
riconosciuto che — in linea generale — 'indiperciedella funzione giudiziaria € compatibile con
il principio della responsabilita civile, penaleamministrativa, in quanto gli artt. 101, 102, 104 e
108 Cost. non garantiscono ustatusdi irresponsabilita del giudice (Corte Cost., sanée05
novembre 1996, n. 385 ioro Amm, 1997, pag. 2624 e ss. ,Riv. Corte Conti 1996, fasc. 6,
pag. 248 e ss., iBiust. civ, 1997, |, pag. 306 e ss. e@iur. it., 1997, parte |, pag. 281 e ss.).

135 Nella prima meta del ‘900 la dottrina segnala aiopli casi giurisprudenziali in cui
venne affermata la responsabilita amministrativardagistrati per un danno erariale derivante
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L'applicabilitd di tale generale istituto ai mamédi, infatti, desta
profonde perplessit? in ragione delle peculiarita ditatuse di funzioni dei
magistratt®® e della concorrenza della medesima responsabhititéninistrativa
con forme di responsabilita che — in certi casi aiopo sovrapponibili o
fungibili**°.

Il panorama normativo, infatti, si & fatto piu ediato quando e entrata in
vigore la legge 13 aprile 1988 n. 117, che prendéyosto delle norme del

codice di procedura civile in materia di responkabicivile dei magistrati,

(segue nota da pag. precedente)

dalla mancata vigilanza sull'attivita dei dipendexttdetti alla gestione delle tesorerie dei tribuna
(Amplius P.NOVELLI, La responsabilita amministrativa e contabile delgisérato, in Giustizia
civile, 2008, sez. I, fasc. 4, pagg. 175 e ss.). llatararra ripreso e trattato ex professo nel
capitolo V del presente lavoro.

1% Si veda, ad esempio, quanto statuito in Corte iCeet. giur. reg. Sicilia, sentenza
06 dicembre 1995, n. 394 Riv. Corte Conti1995, fasc. 6, pag. 178 e ss. &aro amm, 1996,
pag. 2110 e ss. La Corte, in quella occasionejrdeld propria giurisidizione sul presupposto che
nell'esercizio della funzione giurisdizionale il gistrato non € legato da un rapporto di servizio,
ma € soggetto soltanto alla legge.

137V, VIGORITI, Le responsabilita del giudic®ologna, Il Mulino, 1984, pagg. 48 — 49.

138 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sepeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni lemgise in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
l'imparzialita nell’esercizio delle funzioni giudizionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

139 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s~dél 2005).

10 In particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedigponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.
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abrogate per referendum popofdteQuesto atto legislativo portd con sé diversi
profili di novita: innanzitutto escluse la possitdil per il cittadino di agire
direttamente contro il magistrdf§ secondariamente introdusse una
responsabilita di rivalsa a favore dello Stato, cedo in cui I’Amministrazione
abbia subito un pregiudizio patrimoniale dall’azdntentata dal singolo per dolo
o colpa grave del magistrafd infine, la novella parifico le esimenti che
escludevano la responsabilitd del magistrato amthgudizio di responsabilita
dello Statd™. E stato quindi notato che, sebbene caratterizdat@lementi di
specialita, quest’ultimo giudizio nei confronti dehgistrato ha molti profili che si

sovrappongono con l'istituto della responsabilit@nainistrativa®.

141 e disposizioni contenute nel codice di procedtivile agli art. 55, 56 e 74 e che
ricalcavano abbastanza fedelmente le disposiziencadice di rito francese (cfr. WICARDI, R.
VACCARELLA (a cura),Commentario alla legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentate
1989, fasc. 6, pag. 1205) furono abrogate con H.R. 9 dicembre 1987, n. 497 a seguito del
referendum popolare dell’8 novembre 1987.

12 | a previsione & contenuta nell'art. 6 Legge 13ilapt988, n. 117. A questo
proposito si & parlato fin da subito di una nuogaponsabilita dello Stato giudice in luogo di
quella vecchia del giudice (NPICARDI, R. VACCARELLA (a cura),op. cit, pag. 1204 e segg.). |l
citato art. 6, tuttavia, prevede che possa inteérgewolontariamente in ogni fase e grado del
procedimento. Per una trattaziameprofessalell’istituto si rinvia al capitolo terzo.

143 Come si chiarira meglio piu oltre nel testo, Iz di rivalsa & prevista dall'art. 7 L.
n. 117/1988. Vi &, inoltre, una misura massimaadelalsa, fissata dall'art. 8, comma 3 L. n.
117/1988 nel caso in cui il magistrato non abbigoagpn dolo.

144 | commentatori, in proposito, videro un certo aamento nella tutela del singolo
che lamentava una lesione, non essendo affatt@m pgrardottrina ed in giurisprudenza che la
responsabilita civile dello Stato per attivita gsdizionale prima della legge n. 117/1988 avesse le
stesse caratteristiche (intendendo con cio glsstesjuisiti oggettivi, soggettivi ed esimenti) ldel
responsabilita civile personale del giudice (gpt@lposto si veda proprio Corte Cost., sentenza 14
marzo 1968, n. 2 iiur. Cost, 1968, pag. 288 e ss.).

145 Amplius N. ZANON, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell’ordinamento giudiziario
Milano, Giuffré, 2002, pag. 207 e segg. e MIDREIS, La responsabilita amministrativa ed il
danno indirettoin F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pag. 1824 e segg. R&reente, in giurisprudenza
(da ultima si veda Corte dei Conti, sez. | centradmt. 13 marzo 2007 n. 53) si & affermata l'idea
che la legge n. 117/1988 abbia stabilito propri@ wasponsabilita amministrativa in capo al
magistrato con cognizione al giudice ordinario pdeanni risarcitiex legen. 117/1988. In ogni
caso, e tesi abbastanza condivisa in dottrina aheedponsabilita amministrativa sia di natura
civilistica (ad es. ECASETTA, op. cit, pag. 618 e segg.) e, quindi,
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4.1. L’'applicazione.

L’esercizio della funzione giurisdizionaf8 & sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da esstta oggetto — nell’esperienza
storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interes&E.

Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la
necessita che il potere giudizidffb potesse dirsi indipendente dagli altri poteri
costituiti dello Statt’®, si inizid ad indagare in cosa dovesse sostamzi@tsa

indipendenza e quali limiti la stessa possa (o dpbbffrire™°.

146 Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaalotente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizicome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d’'ora che la seconda ha una coamita piu ampia ed & portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4gg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellasgizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratiea disciplina dellstatusdei magistrati

147 Le arti classiche, come la letteratura e la pitttanno sempre dedicato ampio
spazio alla rappresentazione della giustizia eadgila amministrazione. Gia i tragediografi greci
elevano ad archetipo della letteratura il conflittca le regole poste dalla societa e
'amministrazione della giustizia afplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine
dell'immaginario giuridicq Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello cbencerne la storia
dell'iconografia della giustizia e della sua amretrazione, &€ stato notato come questa sia
mutevole e suscettibile di riflettere cambiamenmtifondi nella societa (in tal senso si veda A.
PROSPER] Giustizia bendata, percorsi storici di un’immagjnorino, Einaudi, 2008). Anche i
filosofi cercarono a lungo di sistematizzare I\&até del giudice secondo categorie che parevano
loro affini: fin dall’epoca della Grecia classica] esempio, si riscontra il paragone tra I'attivita
giudiziale a quella del medico (richiamano le opdreAristotele, A.GIULIANI, N. PICARDI, La
responsabilita del giudiceMilano, Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).

.....

confluita nelle mani del principe ed era entratlaraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldige era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da afjiro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffré, 2003, pag. 4).

19 LLa costituzione francese del 1789 all’art. 16varra sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costituzb. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta castinale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

150 Secondo una visione storicamente risalente e jarogellilluminismo sarebbe
bastato fare del giudice una semplice “bocca detige” per garantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...
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Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell’attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienraomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra dli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Stato,jn primis quello
esecutivd®; ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire
lindipendenza del giudice dalle parti in catréainfine, in tempi pitl recenti, ci si
e preoccupati anche di assicurare lindipendenzé giedice dagli altri

componenti I'ordinamento giudiziariv.

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggdgputato ad

esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdeyexd impiegare un potere, non

151 Spesso, a tal proposito, si fa uso della locuzitmgipendenza esterna”. Dal punto
di vista cronologico e temporale, «la separazioeé¢ mbteri, nel senso di tripartizione tra
legislativo, esecutivo e giudiziario, € il fruttd wh lavoro teorico e di un’esigenza pratica coevi
alla formazione e al consolidamento dello Stateri-borghese» (GILVESTRI, vocePoteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Liidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri @eftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
piu propriamente il nome di “autonomia”, mentréeiimine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@&ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

152 'indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure abe possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualabtensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto allimparzialitasecondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffre, 1958, vol. lll, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori qaettrzieta e inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETTI, voceGiusto processo (diritto costituzionalie) EAD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmerhe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdtgpostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegmesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraarggio, vi sono fin dall'epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedoimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).

153 L a cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrasttozione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «l'indipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffre, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BioNDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.
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si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatoqualche forma di
responsabilit” per I'attivita che svolge®.

Nellesigenza che [lattivita giurisdizionale possdirsi ed essere
effettivamente indipendente da condizionamentireste nella necessita che |l
potere sia assoggettato ad un controllo, tuttaviaresente in potenza una intima
discrasia: la responsabilita allude ad un rapptited un rapporto potrebbe anche

risolversi in una dipendenzeettius in una soggezion&y.

4.2. L’illecito.

Fatto costitutivo centrale del diritto alla ripa@ze e la durata
irragionevole del procediment® qua Si tratta, evidentemente, di un concetto
indeterminato e relativo, soggetto a numerosi ajgmenti in ragione della
peculiarita del caso concreto, e che non soppaitadimenti numerici di sorta.

Come tale e, dunque, anche una nozione largamemalae. Il giudice italiano

%4 0, per usare un termine molto risalente, di siattac(cfr. N. RCARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
coscienza collettiva, come un valore esprimentestesso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabihe connotava I'esercizio dell'autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti del’'uomo eladéttadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione € usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sens@la D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): l'art. ldella Déclaration des Droit de
I’'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce cllea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BFORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

155 'entita di questo sindacato e le modalitd conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), wigtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.BONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraiadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: 1) diritto comparatosganieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.

1% per uno studio della responsabilita come insieineapborti e relazioni, si veda
specialmente AR0OsS Colpa, responsabilita e pen®lilano, Giuffre, 1972, pag. 29 e segg.

157 Come meglio si dira tra breve, nell'ordinamentasoavvisabili responsabilita che
creano un rapporto di dipendenza tra soggetti poresmbilita che, allopposto, non creano tale
rapporto. Problemi di indipendenza sussistono setdaenrispetto alla prima delle due categorie di
responsabilita.
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deve, tuttavia, farsi guidare, per quanto abbiattodsopra, dall'interpretazione
che del termine di ragionevole durata ha fornitgilaisprudenza, molto ampia ed

articolata, della Corte europea sulla matéfia

Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell’attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienmaomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra dli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Stato,n primis quello
esecutivd® ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire

lindipendenza del giudice dalle parti in catfainfine, in tempi pit recenti, ci si

%8 | uca BsOR|, La fattispecie costitutiva dell'illecito: lirragioevole durata del
procedimentoin La responsabilita civile della Pubblica Amministimze a cura di Francesco
CARINGELLA e Mariano ROTTO, Zanichelli, 2005, pagina 1599.

159 Spesso, a tal proposito, si fa uso della locuziomdipendenza esterna”. Dal punto
di vista cronologico e temporale, «la separazioee¢ mbteri, nel senso di tripartizione tra
legislativo, esecutivo e giudiziario, € il fruttd uh lavoro teorico e di un’esigenza pratica coevi
alla formazione e al consolidamento dello Staterii-borghese» (&GILVESTRI, vocePoteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Lidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri adefftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
piu propriamente il nome di “autonomia”, mentréeitmine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

180 'indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure aba possa dirsi estraneo agli interessi in causa
(presidiato da istituti dei codici di rito qualaktensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto all'imparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffré, 1958, vol. Ill, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori quetgrzieta & inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETT), voceGiusto processo (diritto costituzionale) EdD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmeshe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdatepostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraaragio, vi sono fin dall’epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedbimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).
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e preoccupati anche di assicurare lindipendenzé gledice dagli altri
componenti I'ordinamento giudiziarid.

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggd#putato ad
esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdeyexad impiegare un potere, non
si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatogualche forma di
responsabilitd? per I'attivita che svolg&®

Nellesigenza che [lattivita giurisdizionale possdirsi ed essere
effettivamente indipendente da condizionamentireste nella necessita che |l

potere sia assoggettato ad un controllo, tuttaviaresente in potenza una intima

181 | a cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrasttozione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «l'indipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffre, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BioNDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.

82 0, per usare un termine molto risalente, di siattac(cfr. N. RCARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
coscienza collettiva, come un valore esprimentestisso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabihe connotava I'esercizio dell'autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo el détadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione & usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sensalam D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): I'art. Idella Déclaration des Droit de
I’'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce cllea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

163 "entita di questo sindacato e le modalitd conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), widtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.BONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraRadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: Il) diritto comparatcstranieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.
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discrasia: la responsabilita allude ad un rapp®ited un rapporto potrebbe anche
risolversi in una dipendenzeettius in una soggezion&y.

Da quanto premesso, appare condivisibile I'ideappsta dalla dottrina,
che un determinato assetto della responsabilittmdgistrato «richiama cosi la
posizione del giudice rispetto alla societa ed alt@ganizzazione
costituzionale¥®, ovverosia che le disposizioni sulla responsabilidegli
appartenenti all’'ordinamento giudiziario hanno tifanche sulla indipendenza

che alla magistratura deve (o dovrebbe) esseratifaraello Stattf’.

E stato autorevolmente evidenziato che vi sono nalcfiorme di
responsabilitd che hanno come effetto la dipendemzmtre altre, al contrario,
non creano questo rappoftd In particolare, la dottrina ha rilevato che, per
comprendere come ed in che misura si atteggi ifrooto tra responsabilita e
dipendenza, si dovrebbe avere riguardo alla fumziae [I'ordinamento
attribuisce alla responsabifitd per riscontrare I'esistenza di un “vincolo” tra

184 pPer uno studio della responsabilita come insieingapporti e relazioni, si veda
specialmente ARosS Colpa, responsabilita e penMilano, Giuffre, 1972, pag. 29 e segg.

185 Come meglio si dira tra breve, nell'ordinamentasoavvisabili responsabilita che
creano un rapporto di dipendenza tra soggetti poresmbilita che, all'opposto, non creano tale
rapporto. Problemi di indipendenza sussistono setaerispetto alla prima delle due categorie di
responsabilita.

186 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilitd del magistrato nell’attuale ordimento.
Prospettive di riforman Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pag. 780.

187 Gli effetti non si fermano all'indipendenza — simente il profilo pit significativo,
ma potrebbero riscontrarsi dei condizionamenti ardél punto di vista economico tra i livelli di
spesa per la prevenzione e di costi dei risarcimédn constano studi specifici sul tema
nell’ordinamento nazionale, pur tuttavia pare utile richiamo generale allistituto della
responsabilita civile in GFREzzA, F.PARISI, Responsabilita civile e analisi economiddilano,
Giufré, 2006.

188 G. ZAGREBELSKY, Le responsabilitd del magistrato nellattuale ordimento.
Prospettive di riformaop. cit., pag. 781.

19 Le funzioni che lordinamento attribuisce ad unrtigalare istituto della
responsabilita possono essere molteplici e diailéfiinterpretazione. Ad esempio, in differenti
ordinamenti la responsabilita civile ha funzionivatise: in taluni sistemi, essa ha funzioni
riparatorie e ripristinatorie, mentre in altri harattere sanzionatorio (c.d. pena privata) o pemiti
(amplius C. SALvi, La responsabilita civilan G. IUDICA, P. ZATTI (a cura),Trattato di diritto
privato, Milano, Giuffre, 2005, pag. 16 — 30). Inoltre, tammenti negli orientamenti
giurisprudenziali ovvero nuove interpretazioni dodli possono far mutare le funzioni di una
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coloro entro i quali si instaura il rapporto si dewuindi, considerare se la

170

responsabilita ha una finalita sanzionatoria diildciti~'", ovvero se essa ha il

fine di essere uno strumento conformativo di attilécite a orientamenti altruf.

Mentre € opinione abbastanza condivisa che le msgdita non
giuridiche, come quella politica o morale, appagaem al secondo grupf§ e
che altri tipi di responsabilita, come quella penali cui elementi costitutivi sono
strettamente tipizzati — facciano parte del primmopgd’®, per la responsabilita
civile, per quella disciplinare o, ancora, per tme@mministrativa, € necessaria
un’indagine piu approfondita sugli elementi cogiitudella responsabilita e sulla
conduzione del giudizio per valutare la sussistemfatensita di un (possibile)

rapporto di dipendenza.

Sullanalisi di questi profili verteranno in modcspdicito i capitoli
secondo e terzo del presente lavoro, che dapprilnatréranno come é
configurato e quali siano le peculiaritd del rappadi servizid”* che lega il

(segue nota da pag. precedente)

particolare tipologia di responsabilita (sul teneanbra paradigmatica il lungo cammino evolutivo
della responsabilita amministrativa — sul qual®siera nel prosieguo del lavoro).

170 a risposta che I'ordinamento pud prevedere adperurbamento dell’equilibrio
imposto dall’ordinamento stesso pud essere di aasanzionatoria e, quindi, essenzialmente
afflittiva, ovvero risarcitorie e, conseguentemerde natura ripristinatoria dell’ordine leso (C.
SALvI, La responsabilita civilep. cit., pag. 3 e ss.).

1 Oltre alle due categorie anzidette, la soggezamhenna sanzione oppure il giudizio
di apprezzamento, secondo alcuni la responsalslitan particolar modo la responsabilita civile,
ha la funzione di allocazione dei costi delle aziomane (in tal senso LTORCHIA, La
responsabilitain S.CASSESE(a cura di),Trattato di diritto amministrative- parte generale, tomo
I, Milano, Giuffre, 2003, pag. 1649).

12 1n tal senso si veda G.RESCIGNQ voceResponsabilita (diritto costituzionalé)
EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1341 eg® e G. Zagrebelsky

173 A parere della dottrina citata, la stretta tippae delle condotte vietate e la chiara
enunciazione delle sanzioni applicabili che oggirata il nostro sistema di illeciti penali, porta
con ragionevole sicurezza a ritenere che la saezman applicata oggettivamente sulla base della
violazione di una norma primaria che tutela un bene

74| rapporto di servizio & un rapporto che pudansarsi tanto di diritto quanto di fatto
tra ’Amministrazione pubblica e il soggetto cher [ prima svolge funzioni, servizi o attivita
strettamente strumentali ad essi (cfr. 8tiasciA, Manuale di diritto processuale contahile
Milano, Giuffre, 2009, pag. 47 e ss.). Tale rappatil fondamento della responsabilita che &
suscettibile, come meglio si vedra piu oltre netdedi radicare la giurisdizione della Corte dei
Conti (E. Casetta, Manuale di diritto amministratiwp. cit., pag. 644). Secondo la dottrina della
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magistrato con '’Amministrazione in nome della gquagli esercita I'attivita
giurisdizionalé™ e, successivamente, indagheranno gli istitutiesiponsabilita
che l'ordinamento espressamente prevede per ghrsggenti all’ordinamento
giudiziario'’®,

Infine, in chiusura del terzo capitolo si evidemaieche, oltre alle
responsabilitd espressamente previste e propriendgistrati’’, si pud ravvisare
la sussistenza nell’ordinamento di una responsalalie investe, senza distinzioni

di funzioni e compiti, tutti i funzionari pubblt® la responsabilita

(segue nota da pag. precedente)

Corte dei Conti, il rapporto di servizio € da anex@are tra gli elementi oggettivi dellillecito
amministrativo (MSclAscIA, Manuale di diritto processuale contahilep. cit., pag. 47).

75| fatto che il magistrato eserciti una funzionatale insopprimibile (una funzione di
ordine, secondo FZARLUCCIO, L'amministrazione della giustizien S.CASSESE(a cura),Trattato
di diritto amministrativo — diritto amministrativepeciale Milano, Giuffre, 2003, tomo I, pag. 383
e ss), ha rilievo in quanto il danno che lo stesagioni proprio nell’esercizio di tale attivita &
attribuibile (anche) allAmministrazione nellintesse della quale egli opera. Sull'estensione
al’Amministrazione della responsabilita per i danagionati dai propri funzionari € un punto di
riferimento ineludibile il testo dell'art. 28 Costa mente del quale “i funzionari e i dipendenti
dello Stato e degli enti pubblici sono direttamergsponsabili, secondo le leggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazione diritti. In tali casi la responsabilita civile si
estende allo Stato e agli enti pubblici”. Sullatpta del secondo alinea del citato art. 28 Coata d
la laconicita della disposizione costituzionalegsa ampiamente dibattuto se si trattasse di una
responsabilita diretta e solidale della P.A.\(RRGA, Diritto Amministrativo — | principj Milano,
Giuffre, 1989, p. 400, V.CERULLI IRELLI, Principii del diritto amministrativo Torino,
Giappichelli, 2005, vol. I, p. 13) ovvero indirate solamente sussidiaria (ad esCESETTA,
L'illecito degli enti pubblicj Torino, Giappichelli, 1953, p. 270).

176 'E, conseguentemente, verranno enunciate le respititis disciplinare del
magistrato, che ha subito recenti — e tormentatterventi legislativi, la responsabilita penalae
responsabilita civile del magistrato, cosi comeciglata dalla piu volte richiamata Legge n.
117/1998.

Y7 sj avverte fin d’ora che la responsabilita civléa responsabilita disciplinare hanno
goduto di notevole interesse da parte della detteinconseguentemente, vi € una copiosa messe di
contributi scientifici. Inoltre, in considerazionella riconduzione dell'istituto della responséhili
civile del giudice fectius della responsabilita civile dello Stato giudiae)settori disciplinari
molto diversi (infatti, attiene tanto alla matedell’ordinamento giudiziario e processuale a quello
costituzionale) si ravvisa una completa e profogldhorazione dottrinale.

18 'art. 52, comma 1 R.D. 12 luglio 1934, n. 1214ressamente prevede che «i
funzionari, impiegati ed agenti, civili e militargompresi quelli dell’ordine giudiziario e quelli
retribuiti da amministrazioni, aziende e gestidatali a ordinamento autonomo, che nell’'esercizio
delle loro funzioni per azione od omissione impilianche a solo colpa o negligenza cagionino
danno allo Stato e ad altra amministrazione dalleley dipendono, sono sottoposti alla
giurisdizione della Corte nei casi e modi previigtila legge sul’amministrazione del patrimonio e
sulla contabilita generale dello Stato e da leggcgli». Nessuna deroga, inoltre, € stata inttadot
dai Costituenti allorquando, dettando il citata @8 Cost., non ritennero di limitare I'applicazéon

173



amministrativa’®. Varie disposizioni sembravano ammettere |'esisieti una tal
specie di responsabilita anche nei confronti degistet®®, ma dal secondo
dopoguerra e fino a tempi relativamente re¢Bhtia giurisprudenz&® e la

dottrind®3 tendevano ad escluderla.

L'applicabilita di tale generale istituto ai magi, infatti, desta
profonde perplessit® in ragione delle peculiarita ditatuse di funzioni dei

(segue nota da pag. precedente)

dello stesso a particolari categorie di funzionpubblici. Ad una prima interpretaziona
contrariis, si potrebbe ritenere che non vi siano soggetti rihestono la categoria di funzionari
pubblici nei confronti dei quali non debba trovapplicazione tale disposizione

19 La responsabilita amministrativa @ una forma dipomsabilita dei dipendenti
pubblici (rectius di tutti coloro che hanno un rapporto di servizawn la Pubblica
Amministrazione) verso gli enti pubblici per i darmausati all'erario(Amplius F. GARRI, voce
Responsabilita amministrativia Enc. Giur, Roma, Treccani, 1991, vol. XXVI, pag. 1 e segj. e
TORCHIA, La responsabilita,, op. cjtpag. 1696 e segg.).

180 | citato art. 52 R.D. 12 luglio 1934 n. 1214, esempio, assoggetta al giudizio di
responsabilita della Corte dei Conti i pubblici iegati “compresi quelli dell’ordine giudiziario”.
La stessa Corte Costituzionale, in un giudizio euflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, ha
riconosciuto che — in linea generale — 'indipermiedella funzione giudiziaria € compatibile con
il principio della responsabilita civile, penalemministrativa, in quanto gli artt. 101, 102, 104 e
108 Cost. non garantiscono ustatusdi irresponsabilita del giudice (Corte Cost., sanée05
novembre 1996, n. 385 oro Amm, 1997, pag. 2624 e ss. ,Riv. Corte Conti 1996, fasc. 6,
pag. 248 e ss., iBiust. civ, 1997, |, pag. 306 e ss. e@iur. it.,, 1997, parte |, pag. 281 e ss.).

181 Nella prima meta del ‘900 la dottrina segnala aiomli casi giurisprudenziali in cui
venne affermata la responsabilita amministrativandagistrati per un danno erariale derivante
dalla mancata vigilanza sull'attivita dei dipendeattdetti alla gestione delle tesorerie dei tribuna
(Amplius P.NOVELLI, La responsabilita amministrativa e contabile delgisérato, in Giustizia
civile, 2008, sez. I, fasc. 4, pagg. 175 e ss.). llatararra ripreso e trattato ex professo nel
capitolo V del presente lavoro.

182 5j veda, ad esempio, quanto statuito in Corte iCeet. giur. reg. Sicilia, sentenza
06 dicembre 1995, n. 394 Riv. Corte Conti1995, fasc. 6, pag. 178 e ss. &aro amm, 1996,
pag. 2110 e ss. La Corte, in quella occasionejrdeld propria giurisidizione sul presupposto che
nell'esercizio della funzione giurisdizionale il gistrato non € legato da un rapporto di servizio,
ma € soggetto soltanto alla legge.

183V, VIGORITI, Le responsabilita del giudic®ologna, Il Mulino, 1984, pagg. 48 — 49.

184 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sepeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni legjigse in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
l'imparzialita nell’esercizio delle funzioni giudizionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
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magistratt® e della concorrenza della medesima responsabhititéninistrativa
con forme di responsabilitd che — in certi casi aiopo sovrapponibili o
fungibili*®®.

Il panorama normativo, infatti, si € fatto piu adiato quando e entrata in
vigore la legge 13 aprile 1988 n. 117, che prendéyosto delle norme del
codice di procedura civile in materia di responé@bicivile dei magistrati,
abrogate per referendum popofdfeQuesto atto legislativo portd con sé diversi
profili di novita: innanzitutto escluse la possital per il cittadino di agire
direttamente contro il magistrdf§ secondariamente introdusse una
responsabilita di rivalsa a favore dello Stato, cedo in cui I’Amministrazione
abbia subito un pregiudizio patrimoniale dall’azantentata dal singolo per dolo
o colpa grave del magistrafd infine, la novella parifico le esimenti che

escludevano la responsabilita del magistrato amthgiudizio di responsabilita

(segue nota da pag. precedente)

contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

185 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

18 |n particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

187 | e disposizioni contenute nel codice di procedtivile agli art. 55, 56 e 74 e che
ricalcavano abbastanza fedelmente le disposiziencadice di rito francese (cfr. WICARDI, R.
VACCARELLA (a cura),Commentario alla legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentate
1989, fasc. 6, pag. 1205) furono abrogate con BH.R. 9 dicembre 1987, n. 497 a seguito del
referendum popolare dell’8 novembre 1987.

188 | a previsione & contenuta nellart. 6 Legge 13ilept988, n. 117. A questo
proposito si & parlato fin da subito di una nuogaponsabilita dello Stato giudice in luogo di
quella vecchia del giudice (NPICARDI, R. VACCARELLA (a cura),op. cit, pag. 1204 e segg.). |l
citato art. 6, tuttavia, prevede che possa intérgewolontariamente in ogni fase e grado del
procedimento. Per una trattazioseprofessalell'istituto si rinvia al capitolo terzo.

189 Come si chiarira meglio piul oltre nel testo, l@z di rivalsa & prevista dall'art. 7 L.
n. 117/1988. Vi &, inoltre, una misura massimaadélalsa, fissata dall’art. 8, comma 3 L. n.
117/1988 nel caso in cui il magistrato non abbigoazpn dolo.
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dello Statd®®. E stato quindi notato che, sebbene caratterizdat@lementi di
specialita, quest’ultimo giudizio nei confronti debgistrato ha molti profili che si

sovrappongono con listituto della responsabiliténainistrativa®.

Al fine di comprendere lo spazio di ammissibilitaseccessivamente, di
applicabilita nel nostro ordinamento dellistitutodella responsabilita
amministrativa per coloro che appartengono allledigiudiziario, si € reso
preliminarmente necessario individuare quale dapossa essere configurato
nell’esercizio della funzione di amministrazione llae giustizid® e,
successivamente, in che termini e con quali mad#ite danno pud divenire un

danno erariafg®.

In via incidentale rispetto al’economia del lavpguindi, nel capitolo IV
si & evidenziato il fatto che nel nostro ordinamewité un variegato novero di

fattispecie in cui il privato che risenta un dafifioa seguito dell’attivita

19| commentatori, in proposito, videro un certo aamento nella tutela del singolo
che lamentava una lesione, non essendo affatt@m pgrardottrina ed in giurisprudenza che la
responsabilita civile dello Stato per attivita gedizionale prima della legge n. 117/1988 avesse le
stesse caratteristiche (intendendo con cio glsstesjuisiti oggettivi, soggettivi ed esimenti) ldel
responsabilita civile personale del giudice (gpt@lposto si veda proprio Corte Cost., sentenza 14
marzo 1968, n. 2 iiur. Cost, 1968, pag. 288 e ss.).

191 Amplius N. ZANON, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell’ordinamento giudiziario
Milano, Giuffré, 2002, pag. 207 e segg. e MIDREIS, La responsabilita amministrativa ed il
danno indirettoin F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pag. 1824 e segg. R&reente, in giurisprudenza
(da ultima si veda Corte dei Conti, sez. | centradmt. 13 marzo 2007 n. 53) si & affermata I'idea
che la legge n. 117/1988 abbia stabilito propri@ wasponsabilita amministrativa in capo al
magistrato con cognizione al giudice ordinario pdeanni risarcitiex legen. 117/1988. In ogni
caso, € tesi abbastanza condivisa in dottrina aheedponsabilita amministrativa sia di natura
civilistica (ad es. ECASETTA, op. cit, pag. 618 e segg.) e, quindi,

192 Storicamente, come meglio si dira pit oltre, egdipo difficile configurare ipotesi
di lesione o danno (ingiusto) originate dall’eseieidi un potere, soprattutto allorquando il potere
esercitato era quello giurisdizionale.

193 Uno degli elementi costitutivi della responsahilamministrativa éinter alios il
danno erariale. Tuttavia, come si chiarira megliargfo si parlerax professalella responsabilita
amministrativa, possono darsi casi in cui il daremariale non discenda da un danno da
amministrazione della giustizia, ma, come nel ca$odanno allimmagine, dia cagionato
direttamente in capo allamministrazione e disceddain comportamento del magistrato che non
abbia connessione diretta con un danno cagion&aia

19 Nel testo si prediligera la formulazione “neutrali danno, da intendersi
semplicemente quale mera diminuzione patrimonisg&za alcuna connotazione sull'ingiustizia
del danno, in considerazione tanto della difficottdme sopra detto, di configurare una ingiustizia
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giurisdizionale ha la possibilitd di azionare tateisarcitorieé® o indennitari®
che gli consentono di avere, rispettivamente, uparazione o un ristoro del
danno subitt”. Tutti questi istituti possono portare, nel caso ¢ui
I’Amministrazione sia chiamata a risarcire o indeaare i soggetti che hanno
risentito un danno dall’attivita giurisdizional® ad un danno erariale (c.d.
indiretto)'*°.

Inoltre, in questi ultimi anni, si sta assistendbuan ampliamento in via
pretoria delle fattispecie che prevedono la resphilita dello Stato per lattivita

giurisdizionale al di fuori delle previsioni di calla legge n. 117/198% questo

(segue nota da pag. precedente)

del danno, quanto nel tentativo di ricomprendemharforme indennitarie nella trattazione, per la
quali la locuzione “danno ingiusto” non ha cittaatiza (per la differenza tra danni risarcibili nel
sistema della responsabilita civile e danni indezeti da istituti differenti, si veda GaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pag. 30 e ss.).

19 Tra gli istituti che hanno natura risarcitoria, &ila responsabilita dello Stato per
violazione del diritto comunitario, delineata essahlmente in via pretoria come ultimo gradino di
una plurilustre giurisprudenza sulle responsabilitdgli Stati nell'applicazione del diritto
comunitario. Ad esempio, € possibile citare il c&gbler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 2003 sul
procedimento C-224/01 iDanno e responsabilitd2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamente
per I'ordinamento italiano, il caso Traghetti debditerraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sul
procedimento C-173/03 iBiurisprudenza Tributaria2006, fasc. 9, pag. 745 — 750). Sul tema di
tornera piu oltre nel presente lavoro.

1% Secondo la giurisprudenza hanno tale connotaziginistituti previsti dalla citata
legge Pinto (Legge 24 marzo 2001 n. 89) per limagvole durata dei processi e quelli —
storicamente estremamente risalenti — previsti atalice di procedura penale per lingiusta
detenzione e per la carcerazione preventiva itiegaimente disposta.

97| tratto comune dell'istituto indennitario e dadtituto risarcitorio & che mirano
entrambi a comporre un conflitto tra posizioni gliche soggettive e a ripartire un pregiudizio
economico che si € verificato in capo ai soggeéil'ardinamento. Amplius C. SaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pagg. 3 e ss.

19% E molto spesso, per come tali rimedi sono stitiplinati dall’ordinamento
vigente, € possibile che l'unico soggetto che pa&ssere convenuto in giudizio allorquando si
faccia questione di un danno da amministrazionka @glistizia sia solamente I’Amministrazione.
Ad esempio, l'art. 4 Legge 13 aprile 1988, n. lJdrévede che «l'azione di risarcimento del danno
contro lo Stato deve essere esercitata nei confdmhtPresidente del Consiglio dei Ministri»,
mentre, sulla base dellart. 6 L. n. 117/1988, mihgistrato il cui comportamento, atto o
provvedimento rilava in giudizio non pud essereanfato in causa».

199 | a nozione di danno erariale si veda C.E. Galk résponsabilita amministrativa e
contabile e la giurisdizione in Aa. Vv., Contafkilitdi Stato e degli enti pubblici, Torino,
Giappichelli, 2009, pagg. 125 - 129.

20 yYn importante filone di responsabilita per atéviiurisdizionale si sta affermando
per il tramite della giurisprudenza della CorteGdlistizia delle Comunita Europee, come dimostra
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potrebbe — in linea generale — portare ad un @iivel allargamento delle ipotesi
in cui il magistrato puo cagionare un danno erarialfattispecie non coperte dal
giudizio di rivalsa previsto dalla legge n. 117/898

Ravvisata la possibilita che si verifichi un pretdjaio patrimoniale per
’Amministrazione, €& stata successivamente valutatael V capitolo — la
possibilita che per alcuni danni erafdisussistano peculiari giudizi di rivalsa,
che sostituiscono I'ordinaria azione di respons@biimministrativd>. Per le
fattispecie che, invece, non hanno una discipliognet®, si & cercato di valutare
in che modo ed in che misura sia ammissibile ildgiio di responsabilita
amministrativa per il danno erariale verificatoSi € cercato, in sintesi, di
comprendere se la responsabilitd amministrativa scuno assoggettati tutti i
funziari pubblici possa essere considerata unanaziocarattere generale, ¢atu
sensu— residuale, per i magistrati che cagionino unndaall’ Amministrazione

nello svolgimento dell'attivita giurisdizionale.

~

Inoltre in queste brevi pagine introduttive € neee® effettuare una
precisazione lessicale. In particolare, e opportdmo d'ora chiarire che

occasionalmente si utilizzera il termine “giudiceome sinonimo di

(segue nota da pag. precedente)

il caso Kobler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 200B psocedimento C-224/01 ianno e
responsabilita 2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamerteaso italiano, il caso Traghetti del
Mediterraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sulcgaomento C-173/03 irGiurisprudenza
Tributaria, 2006, fasc. 9, pag. 745 — 75@mplius R.A. JACCHIA, M. FRIGO, Responsabilita
extracontrattuale degli Stati membri, effettivitdimedi giurisdizionali nella giurisprudenza della
Corte di Giustiziain Rivista di diritto internazionale privato e procesde, 2008, pag. 643 e ss.

201 A parere di chi scrive, infatti, laddove si possanfigurare un danno da
amministrazione della giustizia non coperto dagfiituti espressamente dettati dal legislatore, si
dovra fare riferimento agli istituti generali e,cée nel caso della responsabilita degli apparténent
alla magistratura, potrebbe porsi una questiormuhipatibilita e di applicabilita delle disposizioni
dettate in materia di responsabilita erariale.

292 Come nel caso in cui venga risarcito un dann@sabe della Legge n. 117/1988.

23 E il caso della responsabilita civile del magistrahe disciplina un’azione di rivalsa
autonoma e differente — sia dal punto processubke sostanziale — rispetto all'azione di
responsabilita amministrativa.

204C.d. Legge Pinto (Legge n. 89/2001) e forme imitarie.
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“magistrato®®®. Tuttavia, le due espressioni rimandano a noznioncetti

differenti che solo in tempi recenti sono parziattesassimilabifi®®.

Y

Tecnicamente e “magistrato” chi esercita in modatiooiativo la
funzione giurisdizionale dello Sta&fd. E quindi magistrato tanto chi esercita la
funzione giurisdizionale in rapporto d'impiego plibb, cioé professionalmente
(detto talvolta “magistrato di carrierd®j, quanto chi svolge tale funzione a titolo
gratuito o temporaneo, purché la funzione abbiattzre continuativo (c.d.

magistrato onorariéy".

Sono qualificati parimenti magistrati i giudici ‘@tinari”*'° della Corte
costituzional&!, ma la singolarita dell'altissimo ufficio implicana normativa,
costituzionale ed ordinaria, del tutto specialpetto ad ogni altra magistratata
Non sono, invece, considerati magistrati gli “es#ia che partecipano

allamministrazione della giustizid®, cioé i cittadini chiamati per legge a

205 | e parole verranno utilizzate con significato oogsl solo laddove non sara
necessario fare una distinzione in ragione di werdbd contenuto precettivo della normativa in
esame, riservandosi, invece, di chiarire i cagiuni due termini non potranno essere considerati
sinonimi.

208 goprattutto in passato, la nozione di magistratoneolto piti ampia, riferendosi ai

soggetti che esercitavano una carica pubblica, maénfatto che la funzione giurisdizionale fosse
affidata anche a soggetti privati ... la nozioneiddice poteva essere ...

27 G, LaNDI, voceMagistrato (diritto vigente)n EdD, Giuffré, 1976, vol. XXV, pagg.
200 e ss..

208 gyllo statuslavorativo dei magistrati si veda CAso, Magistrati e avvocati dello
Statq in F.CARINCI, V. TENORE (a cura),ll pubblico impiego non privatizzatdilano, Giuffre,
2007, pag. 121 e ss.

29| a nomina, anche elettiva, di magistrati onoramér*tutte le funzioni attribuite a
giudici singoli”, & consentita dall'art. 106, commaCost. L’assenza di un rapporto di impiego non
osta, come si dira, alla sussistenza di una regpditda amministrativa, essendo quest'ultima
fondata sul rapporto di servizio che pud instauiarsolteplici modalita (cfr. TENORE).

219 oyverosia quelli che compongono la Corte non icesione del giudizio sulla messa
in stato d'accusa

211 gecondo I'art. 135, comma 8 Cost. cosi come neatifi dalla I. cost. 22 Novembre
1967, n. 2

212

213 Come dispone l'art. 108, comma 2 Cost.
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concorrere coi magistrati nell’esercizio di deteraie funzioni giurisdizionait®
o per apportare il contributo di certe cogniziodi esperienza tecnichi@ o per
integrare I'apprezzamento tecnico — giuridico delgmtrato con il giudizio non

professionale dejuivis de populdovverosia i c.d. giudici popolafiy.

4.3. La natura della responsabilita: le tesi dottrinali;

La legge Pinto (I. n° 89 del 2001) prevede che,’estb
dell'accertamento della violazione, il giudice aaboalla parte ricorrente che
abbia subito un danno patrimoniale o non patrimeniana equa riparazione (art.
2, | comma |. n° 89 del 2001), che dovra esserergghata secondo quanto
disposto dall’art. 2056 e parametrata al solo daifedbile al periodo eccedente
il termine ragionevole; quanto alle forme di ripacme, il danno non patrimoniale
potra essere riparato, oltre che con il pagamentma somma di denaro, anche
attraverso adeguate forme di pubblicita della dicddione dell'avvenuta

violazione*’.

Un primo problema concettuale rilevante attienea aflatura della
riparazione, se si tratti di un risarcimento dehma ovvero di una indennita.
Secondo un primo indirizzo, nonostante I'enunciagioella legge di una serie di
concettf'® che pure potrebbero indurre ad accostare I'equarazione ad una
delle diverse ipotesi di “equa indennitda” o “equadennizzo” previste
dallordinamento, altri elementi ricavabili dallaetlera della norma
consentirebbero invece di ritenere che si trattvetio e proprio diritto di natura
risarcitoria, avente ad oggetto l'integrale ristde danni subiti dagli utenti della

giustizia. Cosi il disposto dell’art. 2, 1ll comnhan® 89 del 2001, secondo cui il

#4 Art. 102, comma 2 e 3 Cost.
215 Ad esempio, membri di “sezioni specializzate” djani giudiziari
Z° G, LaNDI, voceMagistrato (diritto vigente)op. cit., pag. 200.

27| uca Bsory, Il dannoin La responsabilita civile della Pubblica Amministiaze a
cura di FrancesCOARINGELLA e Mariano ROTTO, Zanichelli, 2005, pag. 1626.

218 | art. 2 fa riferimento ad un “diritto”, ma non @barcimento dei danni bensi ad una
“equa riparazione”; l'art. 3, VIl comma, parla dntlennizzi”, statuendo, per di piu, che la loro
erogazione avvenga “nei limiti delle risorse disipdii.
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giudice determina la riparazione “a norma dell’&056 c.c.”, evidentemente
significa che il danno deve essere ristorato ist@gente, sotto entrambi i profili
del danno emergente e del lucro cessante. Sottdiwarso aspetto, poi, nel
prevedere che oltre al danno patrimoniale sia ailsée anche il danno non
patrimoniale, la norma assume una valenza cont¢etthéaramente riconducibile
alla prescrizione dell’art. 2059 c.c., che per idarcimento del danno non
patrimoniale richiede una espressa disposizionlegtje, tale essendo, appunto,

Iart. 2 della legge Pinfd®.

A prescindere dalla denominazione adoperata dalégre, si sarebbe
dinnanzi ad una vera e propria obbligazione risana dello Stato verso le parti
lese: né potrebbe essere diversamente, detta abiolige scaturendo dalla
violazione di un “diritto” degli utenti della giugta. In definitiva non sembra
infondato ricondurre il diritto allequa riparaziennell’alveo della tutela
risarcitoria di natura aquiliana, sebbene con @uesbnclusione non sia
agevolmente conciliabile il disposto dell’'art. 3]I\¢omma I. n°® 89 del 2001,
secondo cui “l'erogazione degli indennizzi agli atrairitto avviene, nei limiti

delle risorse disponibilf®.

Secondo una diversa analisi, muovendo dal dato atorendell'impiego
del termine riparazione (impiegato dal legislatpreprio in contrapposizione al
termine risarcimento, per indicare “tutte quellenie da legislatore previste per
dare un giusto corrispettivo a fatti lesivi nonadenti soltanto sul patrimonio, ma
anche su diritti fondamentali della persona”) ilitth sancito dalla legge in
commento sarebbe diverso, essenzialmente perchéampio, di quello al
risarcimento. Difatti, nel caso di specie, &€ chaaitegislativamente che I'entita
della riparazione comprende il corrispettivo rigamo (argomento desumibile
dall'espresso richiamo all’art. 2056 c.c.), al qualene pero aggiunto, il diritto
alla liquidazione del danno non patrimoniale. Came#la riparazione dell’errore

219 uca BsoR|, op. cit. [130], pag. 1627.
20| yca BsoR|, op. cit. [130], pagg. 1627 — 1628.
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giudiziario, la riparazione non si esaurisce nellera prestazione di contribuzioni
risarcitorie, cui si ha diritto a seguito di un'‘aze di responsabilita riconducibile
all'art. 28 Cost., ed € in quest’ottica che devggkasi I'espresso riferimento al
termine “indennizzo”, istituto che, al pari dellandennita” indica di regola
compensazioni patrimoniali rispondenti a prevalenitieri di equita, fuori dalla
disciplina dei fatti illeciti o comunque in consrdeione di un sacrificio

consentito dalla legge, nella specie consentitia diedjge processudafe.

Ad avviso di un terzo indirizzo interpretativo, 8evero che I'espresso
riferimento al concetto di indennizzo richiama endmeno normativo diverso da
quello del risarcimento, e d’altra parte non eamaente conciliabile con la tutela
aquiliana la previsione di una limitazione all’eaagpne della riparazione, non
puo concludersi in altro modo si non che il diritia discorso esula
completamente dalla disciplina dell'illecito aqaito, e deve piuttosto inquadrarsi
nelle ipotesi di “indennizzo da attivita illegittamma lecita”, che non da pero
luogo ad un risarcimento pieno, bensi solamente wd “indennizzo
equitativamente liquidato dal giudice tenendo coroche dei criteri di
liuidazione del danno stabiliti dall’art. 2056 .£.cPer spiegare la natura della
riparazione in discorso, occorre piuttosto guardadestituti analoghi, quale la
riparazione per lingiusta detenzione, ovvero perrére giudiziario, nei quali
pure si prescinde da responsabilita individualposk o dolose, ed ove allo stesso
modo la liquidazione dell'indennizzo avviene al diori degli schemi
compensativi dell’art. 2043 c.c., ma é affidatackep equitativo e discrezionali
del giudice. La natura indennitaria dell'azioned&|tra parte, confermata, e non
esclusa, dal richiamo all’art. 2056 c.c., che saeebvidentemente inutile ove si
trattasse di diritto di natura risarcitoria, statdenatura di regola generale della

disposizione richiamat&.

221 uca BsoR|, op. cit. [130], pag. 1628.
222| yca BsoR|, op. cit. [130], pagg. 1628 — 1629.
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4.4, (seque) la posizione della giurisprudenza

La giurisprudenza di legittimita si € sostanzialteeattestata nel senso
da ultimo indicato. La suprema Corte & stata intzestlella questiorfé®
allorguando si e lamentata l'illegittimita del rige della domanda di riparazione
nonostante I'avvenuto accertamento della violazidektermine di ragionevole
durata, e cio perché il ricorrente non aveva dabwgdel danno patito. Ad avviso
della Corte, il problema del cosiddetto dannae ipsava tuttavia risolto fuori
dello schema dell'illecito aquiliano, nel qualedianostrazione del danno sarebbe
de planoa carico di chi ne pretende il risarcimento, e p&rché allequa
riparazione “va riconosciuta piu propriamente ratundennitaria e non

risarcitorig?* 2%°

Orientano in questo senso, gia sul piano testualgnificativi richiami
all'equita e al limite delle risorse disponibilinitamente alla totale assenza di
riferimenti all’elemento soggettivo della responsih ed alluso del termine
indennizzo. Sul piano logico — sistematico, cord#oa ulteriormente detta
interpretazione anzitutto la considerazione chgui&eriparazione deriva da una
attivita lecita delllamministrazione, quale lafiiv giudiziaria, che certo non
diviene illecita per il solo fatto del suo eccessprotrarsi, e rileva dunque in
funzione esclusiva del suo porsi in contrasto cdart.| 6 C.E.D.U.,
indipendentemente da qualsiasi irrilevante cononatatolpa di organo giudiziari
o do diverso genere, la cui attivita possa avermdsan sulla durata della

proceduré®.

Inoltre € noto che I'endiadi “equa riparazione”j nentesti normativi in

cui si trova gia adoperata (tra cui gli artt. 31848 c.p.p. in materia di ingiusta

22 Corte Cass. sent. n° 11987 del 8 Agosto 2002.
224| uca BsoR|, op. cit. [130], pag. 1629.

% |In vero & da notare che alle stesse conclusiaebba arrivata la Suprema Corte
argomentando a favore della natura “contattuale’lladeesponsabilita della pubblica
amministrazione. Si avrebbe cosi avuto, almena@lleggerimento dell'onere di provare il danno.

228 | yca BsoR|, op. cit. [130], pag. 1629.
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detenzione e di errore giudiziario, di cui si dird breve), é stata gia qualificata in
termini di indennizzo dalla giurisprudenza di l&giita. Infine nei casi di vero e
proprio illecito connesso alla durata eccessivga®esso, gia prima della legge
89 del 2001, ed ora indipendentemente da questgneunque attribuita al
danneggiato la facolta di agire sulla scorta dsitecifica azione, di natura
certamente risarcitoria, di cui alla legge 117 @88 sulla responsabilita civile

dei magistraff’.

Dal che, quindi, la conclusione che quella averdeoggetto I'equa
riparazione per la non ragionevole durata del m®szenon € obbligazionex
delicto ma obbligazioneex lege riconducibile, nel quadro delle fonti di cui
all'art. 1173 c.c., agli “atti o fatti idonei a morla secondo I'ordinamento
giuridico"?®
4.5. Il danno.

L’esercizio della funzione giurisdiziondf@ & sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da esstta oggetto — nell’esperienza
storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interes&¥.

227 |_Luca BsOR|, op. cit. [130], pag. 1629.
228 | uca BsOR|, op. cit. [130], pag. 1629.

229 Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaalorente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizi@ome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d'ora che la seconda ha una comiga piu ampia ed € portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4iagg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellasgizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratiea disciplina dellstatusdei magistrati

230 | e arti classiche, come la letteratura e la pittutanno sempre dedicato ampio
spazio alla rappresentazione della giustizia ead®lla amministrazione. Gia i tragediografi greci
elevano ad archetipo della letteratura il conflittea le regole poste dalla societa e
'amministrazione della giustizia afnplius F. OsT, Mosé, Eschilo, Sofocle. All'origine
dell'immaginario giuridicq Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello cbencerne la storia
dell'iconografia della giustizia e della sua amrseirazione, € stato notato come questa sia
mutevole e suscettibile di riflettere cambiamentifpndi nella societa (in tal senso si veda A.
PROSPER| Giustizia bendata, percorsi storici di un’immagjnorino, Einaudi, 2008). Anche i
filosofi cercarono a lungo di sistematizzare I\t del giudice secondo categorie che parevano
loro affini: fin dall’epoca della Grecia classical esempio, si riscontra il paragone tra l'attivita
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Affermatasi, con l'avvento dell'epoca delle Cartestituzionali, la
necessita che il potere giudizidibpotesse dirsi indipendente dagli altri poteri
costituiti dello Stat®®?, si inizid ad indagare in cosa dovesse sostaizi@tta

indipendenza e quali limiti la stessa possa (o dpbbffrire>3

Come si precisera nel primo capitolo, gli elemeaipaci di confliggere
con l'indipendenza nello svolgimento dell’attiviggurisdizionale sono diversi, si
appuntano su relazioni eterogenee e hanno evenienraomenti differenti:
innanzitutto ci si puo riferire all'indipendenza echdeve esistere tra dli
appartenenti all’ordine giudiziario e gli altri ot dello Stato,jn primis quello
esecutiv® ancora prima era stata avvertita la necessita gdiantire

lindipendenza del giudice dalle parti in catf8ainfine, in tempi pitl recenti, ci si

(segue nota da pag. precedente)

giudiziale a quella del medico (richiamano le opdrearistotele, A.GIULIANI, N. PICARDI, La
responsabilita del giudiceMilano, Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).

.....

confluita nelle mani del principe ed era entratlaraparte indissolubilmente dgubernaculum
(all'incirca nel XVI secolo cfr. AGIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudice, op. git
pag. 37), poiché, in precedenza, I'attivita deldige era piu somigliante a quella di un qualsiasi
professionista. La nostra Carta costituzionaléarall104, comma 1 Cost. definisce la magistratura
ordinaria “un ordine autonomo e indipendente da afjiro potere” (per le distinzioni tra “ordine”

e “potere” si veda G/ERDE, L'ordinamento giudiziarip Milano, Giuffré, 2003, pag. 4).

%32 L a costituzione francese del 1789 all'art. 16varra sancire che «lo Stato che non
attua una divisione dei poteri non ha una costituzb. La divisione dei poteri diviene, da allora,
elemento prescrittivo fondante di una carta caatittale in senso moderno del termine (cfr. V.
ONIDA, La CostituziongBologna, Il Mulino, 2007, pag. 7 e ss.)

233 secondo una visione storicamente risalente e jaragellilluminismo sarebbe
bastato fare del giudice una semplice “bocca detige” per garantire che lo stesso potesse dirsi
indipendente dall’esecutivo...

234 5pesso, a tal proposito, si fa uso della locuzitmdipendenza esterna”. Dal punto
di vista cronologico e temporale, «la separazioee¢ mbteri, nel senso di tripartizione tra
legislativo, esecutivo e giudiziario, € il fruttd uh lavoro teorico e di un’esigenza pratica coevi
alla formazione e al consolidamento dello Staterii-borghese» (GILVESTRI, vocePoteri dello
Stato (divisione deiin EdD, Milano, Giuffre, 1985, vol. XXXIV, pag. 670). Lidipendenza della
magistratura come “ordine” dagli altri poteri defftato, secondo la dottrina maggioritaria, prende
piu propriamente il nome di “autonomia”, mentréeitmine “indipendenza” sarebbe piu legato alla
posizione del singolo giudice (in tal sensdBBNIFACIO, G. GIACOBBE, La magistratura — tomo |l
(art. 104 — 107)in G.BRANCA (a cura di)Commentario alla Costituzion@&ologna, Zanichelli,
1986, pag. 4 e spec. pag. 26 e segg.).

%% indipendenza che deve esistere tra il giudide parti in causa si compone di due
momenti: uno che precede lintroduzione della cayser evitare che il giudice abbia dei
pregiudizi nei confronti della questione oppure aba possa dirsi estraneo agli interessi in causa
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e preoccupati anche di assicurare lindipendenzé gledice dagli altri
componenti I'ordinamento giudiziafid.

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggd#putato ad
esercitare una funzione pubblica, o, piu precisdeyexad impiegare un potere, non
si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatogualche forma di
responsabilit?’ per I'attivita che svolg&®

(segue nota da pag. precedente)

(presidiato da istituti dei codici di rito qualaktensione, espressione del “dovere di imparzialita
e la ricusazione, come “diritto all'imparzialita’secondo le espressioni di SATTA, voce
Astensione e ricusazione del giudiceEdD, Milano, Giuffre, 1958, vol. lll, pag. 947; con la
novella all'art. 111 Cost., per alcuni autori qaettrzieta e inscindibile dall'imparzialita, in tal
senso MCECCHETT), voceGiusto processo (diritto costituzionale) EdD, Milano, Giuffre, 2001,
vol. V agg., pagg. 611 - 612) e di un secondo mdmerhe attiene alla possibilita che il giudice
formi la propria convinzione in merito alla causdatepostagli in modo equanime, senza pressioni
che possano derivargli dall'esterno (e che nonegesenti al momento di introduzione della
causa medesima, in questo senso, come si diraarggio, vi sono fin dall'epoca della Grecia
classica delle fattispecie particolarmente favoliedbimmunita, che garantiscono che il giudice
non possa trovarsi esposto alla minaccia di aZiegali pretestuose solo per coartare il suo
giudizio).

238 | a cosiddetta “indipendenza interna”. La nostrastitazione (art. 105 Cost.), ad
esempio, garantisce «l'indipendenza di ciascun igaudhei riguardi di tutti gli altri giudici
appartenenti alla stessa organizzazione giudizigEaSPAGNA MUsSsQ voceGiudice (nozionejn
EdD, Milano, Giuffré, 1969, vol. XVIII, pag. 940). Augsto proposito si vedampliusN. ZANON,

F. BionDI, Diritto Costituzionale dell’'ordine giudiziarioMilano, Giuffré, 2002, spec. pag. 62 e

segg.

%7 0, per usare un termine molto risalente, di siatac(cfr. N. FRcARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
coscienza collettiva, come un valore esprimentestesso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabihe connotava I'esercizio dell’autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo el détadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione & usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sens@la D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): l'art. ldella Déclaration des Droit de
I'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce cliea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

238 | 'entita di questo sindacato e le modalitd conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), wigtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.EBONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraRadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
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Nell'esigenza che [lattivita giurisdizionale posgdirsi ed essere
effettivamente indipendente da condizionamentireste nella necessita che |l
potere sia assoggettato ad un controllo, tuttaviaresente in potenza una intima
discrasia: la responsabilita allude ad un rappdtted un rapporto potrebbe anche

risolversi in una dipendenzeettius in una soggezion&Y.

5. | casi di responsabilita previsti dal codice di precedura penale;

Se e vero che l'efficacia di un sistema processdgende in larga
misura dalla sua intrinseca capacita di prevenieeisibni, provvisorie o0
definitive, inficiate da errore, si deve anche artere che, nellimpossibilita di
adottare sistemi e strutture che escludano taleteakta e nella presenza costante
della fallibilita umana, la credibilita del meccamo giudiziario va altresi
misurata soprattutto nel sistema di rimedi apptomir mitigare le conseguenze
di tali errori. Su questo fronte rilevano, in peolare, la concezione di errore
riparabile, le condizioni dell’azione, l'individuame degli aventi diritto e i limiti

della riparazione accordati dall’ordinametito

In linea del tutto approssimativa, si puo dire cheentre negli
ordinamenti inspirati alla volonta di tutelare ritli dell'individuo dai soprusi
dell”apparato” simile problematica pu0 assurgem estremo rilievo, come
comprovato, ad esempio, dallampiezza riconosclitestituto della riparazione
dell'ingiusta detenzione in taluni progetti formtilaegli anni della Rivoluzione

francese, al contrario uno Stato ispirato a comeezutoritarie non puo invece

(segue nota da pag. precedente)

VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: Il) diritto comparatosganieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.

239 per uno studio della responsabilita come insieineagporti e relazioni, si veda
specialmente ARosS Colpa, responsabilita e penMilano, Giuffre, 1972, pag. 29 e segg.

240 come meglio si dira tra breve, nell'ordinamentasoavvisabili responsabilita che
creano un rapporto di dipendenza tra soggetti poresmbilita che, all'opposto, non creano tale
rapporto. Problemi di indipendenza sussistono setdenrispetto alla prima delle due categorie di
responsabilita.

241 | aura LOMPARIN, alla voceRiparazione dell’errore giudiziaridn Digesto delle
discipline penalistiche, UTET, vol. XIl, 1999, p&f0.
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non valutare con malcelato fastidio ogni tentativoonfigurare disposizioni volte
ad alleviare, seppure solo parzialmente ed a postele sofferenze prodotte
dall”ingiustizia” di taluni provvedimenti giudizig al fine di attribuire a chi fu in
precedenza vittima degli ingranaggi processualiruiblo di istante in una
procedura atta a condurre alla riparazione delleseguenze connesse ad un
periodo di custodia cautelare illegittima o, comumgrivelatasi successivamente

ingiusta*2
5.1. Introduzione.

Secondo I'art. 24, ultimo comma Cost., “la leggéedmina le condizioni

ed i modi per la riparazione degli errori giudiziar

Tale norma, insieme precettiva e programmaticahigde alcune
riflessioni. In primo luogo, va rilevato come lasposizione costituzionale, non
contenendo alcuna specificazione o delimitaziomeljvidui percio stesso in
concetto lato di “errore giudiziario” riferibile @ualsiasi tipo di giurisdizione. Ma
e di tutta evidenza che detto errore giudiziarisuage peculiare rilevanza nel
campo penale, dato che qui vengono in consideraiigalori piu pregnanti della
persona umana, fra i quali spicca la prima e foreddale liberta
costituzionalmente garantita, cioe quella person&lé e per questo che la
problematica dell’errore giudiziario si pone essaimzente con riguardo al

processo pendl&’.

In secondo luogo va sottolineato come la normaitocaginale parli di
“riparazione” e non di “risarcimento” dell’erroraugliziario. | due termini, come
piu volte altrove abbiamo detto, esprimono innelgadmnte una diversita
concettuale, da intendersi nel senso che, mentisallcimento del danno tende
alla reintegrazione in termini pecuniari della aiione patrimoniale lesa, la

riparazione é finalizzata alla correzione dell’eergiudiziaria, oltre che dei suoi

242 pier Paolo RELLO, alla voceRiparazione per I'ingiusta detenzioite Digesto delle
discipline penalistiche, UTET, vol. XIl, 1999, p&£8.

243 Gianfranco RONZETTI, op. cit. [23], pag. 191.
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effetti, e pud avvenire anche attraverso strumgmgisso piu efficaci del denaro.
Percio € stato osservato come la riparazione noorgigura come obbligo dello
Stato a risarcire il singolo ingiustamente dannaggdall’attivita giurisdizionale
(penale), e come diritto di questo ad otteneregikezzo” di un bene quale € la
libertd, ma esprime la necessita individuale e aecthe le sentenze siano
giusté*”,

In terzo luogo viene in considerazione il rinvioeo@o dalla norma
costituzionale al legislatore ordinario per la deti@azione delle “condizioni” e
dei “modi” per la riparazione degli errori giudiriaE pacifico che si & qui in
presenza di una “riserva di legge”, ma ne e coetse la natura (riserva

“assoluta” o “rinforzata™*.

5.2. La riparazione dell’errore giudiziario.

L’ordinamento del processo, in attuazione del ppiaccostituzionale,
sancito dall'art. 24, ultimo comma Cd8t, ha predisposto un’ampia disciplina
(artt. da 643 a 647 c.p.p.) concretamente attinaidi esigenze di una giustizia
riparatricé*’.

Viene in primo luogo in rilievo (art. 643 c.p.p.nwero e proprio
“diritto”, in capo al prosciolto in sede di revisie, ad ottenere una riparazione, di
cui si indicano i parametri valutativi;. essa va ooisurata, secondo criteri
discrezionali di equita, “alla durata dell'’evenwiaéspiazione della pena o
internamento e alle conseguenze personali e familderivanti dalla

condanna®*®,

244 Gianfranco BRONZETT], op. cit. [23], pagg. 191 — 192.
24> Gianfranco BRONZETT], op. cit. [23], pag. 192.

2481 "yltimo comma dell'art. 24 Cost. cosi disponea‘legge determina la condizione e
i modi per la riparazione degli errori giudiziari”.

247 Tale disciplina continua e completa I'itineraribattuazione costituzionale avviato
dalle leggi n° 504 del 1960 e n° 481 del 1965.

248 M. PisANI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P. CORSQ Manuale di procedura penale
Monduzzi, 2004, pag. 622.
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Tale diritto, peraltro, viene escluso: sul pianggettivo, per il prosciolto
che avesse “dato causa per dolo o colpa gravearah&egiudiziario”; sul piano
oggettivo, con riferimento a “quella parte dellanpaletentiva che sia computata
nella determinazione della pena da espiare pereato rdiverso” (art. 657, Il
comma c.p.p.) e che, pertanto, concreta medianf@skibile scomputo, una
riparazione in forma specifi¢&.

| modi, in linea generale, previsti per la ripam@, sono di triplice
ordine: “pagamento di una somma di denaro”, peraftenza che vi sia la
configurazione di un limite quantitativo (come dagthe si vedra piu oltre, per la
riparazione dell'ingiusta detenzione); “costituzodi una rendita vitalizia”, da
attuarsi “tenuto conto delle condizioni dellavend&itto e della natura del
danno”; predisposizione dell’accoglimento dell’atendiritto, ma “su sua
domanda”’, ed a spese dello Stato, in un non mepgfecisato “istituto”
(assistenzialéj°.

Se il condannato muore, dopo I'avvio del proceditoesh revisione o
anche prima (art. 644 c.p.p.), il diritto alla nigaione passa in capo ai familiari (e
posizioni assimilate), e non risponde invece aomagdi diritto ereditario: esso,
infatti, “spetta al coniuge, ai discendenti e aslesi, ai fratelli e sorelle, agli
affini entro il primo grado e alle persone legasevihcolo di adozione con quella
deceduta”. E cio a meno che si tratti di persore sittrovino nella situazione di
“indegnita” di cui all’'art. 463 c.c. Nei casi indit, la trasmissione del diritto si
attua entro determinati limiti: quanto ai modi,rlparazione potra operarsi solo
nelle forme della corresponsione pecuniame tantum corresponsione che va
“ripartita equitativamente in ragione delle consame derivate dall’'errore a
ciascuna persona”; quanto all’entita della correspmne, essa non puo consistere

in una somma maggiore di quella che sarebbe stgiidata al proscioltd®”.

249 M. PisaANI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 622.
20 M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 622.
%M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pagg. 622 — 623.
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Il procedimento per la riparazione prende avvioegugo di domanda
(art. 645 c.p.p.), in ordine alla quale é previsdopena di inammissibilita, il
termine di decadenza di “due anni dal passaggigiudicato della sentenza di
revisione”. La domanda va “presentata per iscritinjtamente ai documenti
ritenuti  utili"®? personalmente o a mezzo di procuratore speciadia
cancelleria della Corte d'appello che ha pronuoci# sentenza. Lo stesso
termine vale per i familiari (0o persone assimilateguali il diritto alla riparazione
si trasmette ai sensi dell’art. 644 c.p.p., salv@aito che ciascuno di essi puo
anche giovarsi della domanda gia proposta datadtri possibili beneficiari. Per
consentire in modo ottimale la prevista e proporaie assegnazione della
somma, e stabilito anche che, se la domanda “@maa soltanto da alcune delle

predette persone, questa deve fornire I'indicazitewdi altri aventi diritto™2

Alla domanda (art. 646 c.p.p.) segue il provveditnenhe dispone
'udienza. A cura della cancelleria (art. 153 c.pgntrambi gli atti, per consentire
il contraddittorio sullan, sulquantume sulle modalita della riparazione vengono
comunicati al p.m., cioe agli uffici della Procuganerale e, inoltre, notificati al
Ministro del tesoro presso l'avvocatura dello Stette ha sede nel distretto della
Corte e a tutti gli “interessati, compresi gli atretiritto che non hanno proposto
la domanda®®. Gli interessati che, dopo aver ricevuto la nc#ifione, non
formulano tempestivamente (art. 127, 1l comma c¢)ple proprie richieste,
“decadono” dal diritto di presentare la domandaigirazione successivamente

alla chiusura del procedimento (art. 646, IV comumap.f>°.

Sulla domanda la Corte d'appello decide in cameracahsiglio

“osservando le formule previste dall'art. 127", qunciando ordinanza, che

%2 Rilasciati gratuitamente dagli uffici competenticen esenzione dall'imposta di
bollo, secondo il disposto dell’art. 176 att.

23 M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 623.
24 M. PisANI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 623.

255 M. PISANI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P. CORsQ op. cit. [134], pag. 623 in nota
10.
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viene poi comunicata al p.m. e notificata a tultiigteressati, anche ai fini del
possibile ricorso per Cassazidre

E pure previsto che la Corte, “qualora ne ricorrdmocondizioni®’

assegni all’interessato una provvisionale a tithlalimenti.

La disciplina di questa materia di conclude cont!I'®47 c.p.p., alla
stregua del quale, nel caso di condanna conse@lerzcomportamenti delittuosi
(art. 630, lett. d c.p.p.), se ha corrisposto p@anmazione, lo Stato “si surroga, fino
alla concorrenza della somma pagata, nel dirittssatcimento dei danni contro |l

responsabile®®

5.3. La riparazione per I'ingiusta detenzione.

Come abbiamo visto in merito alla genesi della &8§ del 2001, fin dal
1955 era legge dello Stato la Convenzione Europedapsalvaguardia dei diritti

dell’'uomo e delle liberta fondamentali, il cui &t.par. 5 dispone che:

“ogni persona vittima di un arresto o di una dei@mz, eseguiti in

violazione alle disposizioni di questo articolo,diatto ad un indennizzo”.

Solo con il codice di procedura penale del 88& stata, pero,
finalmente prevista la “riparazione per l'ingiusdatenzione” a completamento

della “riparazione dell’errore giudiziario” gia diplinata dal codice Rocé®.

Legittimato alla “domanda” di riparazione e coliiecabbia subito una
detenzione “ingiusta”, situazione che si puo veaife non solo con riguardo ad

imputati riconosciuti innocenti ma anche con rigleaad imputati riconosciuti

2% M. PIsaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORSQ op. cit. [134], pagg. 623 — 624.

%7 gecondo l'art. 438 c.c.: stato di bisogno di chhre in grado di provvedere al
proprio mantenimento, ecc.

28 M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 624.
259

250 \M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P. COrRSQ Manuale di procedura penale
Monduzzi, 2004, pag. 313.
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colpevoli (cioe condannati con sentenza irrevoedbilnfatti, I'art. 314 c.p.p.

riconosce il diritto ad un’equa riparazione:

a chi e stato prosciolto con sentenza irrevocapdeché il fatto non
sussiste, per non aver commesso il fatto, perdaétd non costituisce reato o non
e previsto dalla legge come reato, dopo aver subitoperiodo di custodia
cautelare (o di arresti domicili&t!) senza dolo o colpa (ad es., la riparazione non

compete a chi si & autocalunniato);

a chi, gia sottoposto a custodia cautelare (o tamesniciliari), viene a
fruire di un provvedimento di archiviazione o diausentenza di non luogo a
procedere. Qui si trattera si valutare le ragiagll'achiviazione (non rilevando,
ai fini della riparazione, una causa estintiva glto) e la formula terminativa
della sentenza che chiude l'udienza preliminare, dbvra essere una di quelle
previste nel punto precedente. La riparazione éeamtita anche per la custodia
cautelare subita durante le indagini preliminaovehdosi considerare impropria e

limitativa la dizione “nel corso del processo”;

a chi, prosciolto per qualsiasi causa (e, quindgha per estinzione del
reato) o condannato, abbia subito un periodo diodis cautelare (o arresti
domiciliari) a seguito di un provvedimento emessomantenuto senza che

esistessero i gravi indizi di colpevolezza o untadea gravita del reat.

Questa situazione di custodia cautelsiree titulo deve risultare da una
decisione irrevocabile che abbia accertato che isunm sia stata emessa o

mantenuta in assenza delle condizioni di appligaBif.

Il diritto alla riparazione € escluso per la panteui la custodia cautelare
presofferta si converte in pena espiata (esserdidsonte ad un caso in cui il

bene leso conosce ui@ integrum restitutip o per la parte in cui la custodia

%1 Art. 284, V comma c.p.p.
22 M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pagg. 313 — 314.
253 previste dagli artt. 273 e 280 c.p.p.
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cautelare sia stata sofferta in presenza di altobotvalide?®. Il diritto alla
riparazione € altresi escluso in presenza di aeione o0 sentenza di
proscioglimento pembolitio criminis non essendo, in questi casi, “ingiusta” la
custodia cautelare sofferta prima dell’interverdggislativo che ha statuito che il
fatto non e previsto dalla legge come reato (veridsiente la soluzione & opposta

in presenza di declaratoria di incostituzionalédlainorma incriminatricé$®.

A pena di inammissibilita la domanda riparatricevel@ssere proposta
dall'interessato (anche a mezzo di procuratoreiafgeex art. 122 c.p.p.) entro
due anni dal giorno in cui la sentenza di prosaioghto o di condanna e divenuta
irrevocabile, la sentenza di non luogo a proce@edivenuta inoppugnabile o &

stata effettuata la notificazione del provvedimeditarchiviazion&®®2°’.

Non potendo essere restituita la liberta violasariparazione avviene
mediante I'erogazione di una somma comunque noarswp ad un miliardo di
lire (€ 516.456,90): cio significa che, nell'ipotesstrema di ingiustizia di una
custodia cautelare sofferta fino a scarcerazione deeorrenza dei termini
massimi, i sei anni di privazione della libertaawno una riparazione in ragione
di circa 235,83 € al giorf®. Nel quantumda erogare a titolo di riparazione
vanno ricomprese le spese legali sostenute perdiifef®*2"°.

Per la disciplina processuale l'art. 315 c.p.pvianalle norme sulla
riparazione dell’'errore giudiziario “in quanto coatibili”: in base all'art. 102 att.
Competente a decidere sulla domanda di riparazolaecorte d’appello nel cui

distretto e stato pronunciato il provvedimento larazione o sentenza) che ha

24 Art. 314, IV comma c.p.p.

25 M. PiIsaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORSQ op. cit. [134], pag. 314.
%% A norma dell’art. 315 c.p.p. cosi come @ statdisi® con la |. n° 479 del 1999.
%7 M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORSQ op. cit. [134], pag. 314.

%8 per converso, un giorno di detenzione “giusta’taas chi la subisce 38,73 € per
spese di mantenimento in carcere (art. 135 c.p.).

%9 gecondo la giurisprudenza della Corte di Cassazi@ass. sez. un. 18 Ottobre 2002,
n° 34599.

20 M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pagg. 314 — 315.
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definito il procedimento o in cui é stato emessprdvvedimento impugnato (nel
caso di sentenza emessa dalla Corte di cassaZibne)

Si era sostenuto che nessuna riparazione sia pesgdr I'arresto o |l
fermo illegittimi che non siano stati seqguiti daillegittima custodia cautelare,
ma l'art. 297, | comma c.p.p. dimostra il contratonsentendo di affermare che
gli effetti della custodia cautelare (anche queljiusti e riparabili) decorrono dal
momento dell’arresto o del fermo. La riparazionelpaletenzione ingiusta patita
a seguito delle misure precautelari dell’arrestdlagranza e del fermo é stata
ribadita dalla Corte costituzionale con la sent.109 del 1999. Restano non
riparabili 'ingiusta misura coercitiva non cauteda la misura interdittiva, mentre
per lingiusta applicazione provvisoria delle misudi sicurezza interviene

I'esplicita previsione dell’art. 313, Ill comma g "

Per attenuare le conseguenze devastanti di unaandautelare detentiva
applicata ad un imputato poi assolto, proscioltestinatario di una sentenza di
non luogo a procedere o di un provvedimento diigi@kione, e quindi vittima di
“ingiusta detenzione”, I'art. 10Bis att. prevede la “reintegrazione nel posto di
lavoro perduto per ingiusta detenzione”. Il diritton va esercitato attraverso la
procedura degli artt. 314 e segg. c.p.p., mancagdoindicazione al riguardo né
essendo sufficiente la collocazione dopo I'art. B2 relativo alla “domanda di
riparazione per lingiusta detenzione”, e vale oenfronti di qualsiasi datore di
lavoro pubblico o privato che abbia proceduto eénziamento del dipendente
sottoposto a misura cautelare detentiva (compmpsindi, anche gli arresti
domiciliari). La norma non richiede la definitivi@della sentenza e pertanto, in
ossequio afavor rei, deve ritenersi che la reintegrazione nel posttawtro, se

richiesta, debba avvenire anche nelle more delprignaziom’ 2",

2L M. PisANI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 315.
22 M. PisANI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 315.

213 Ma il datore di lavoro potra eccepire il dolo odalpa grave o il non nesso tra
carcerazione e licenziamento (cosi MsARI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P. CORSQ op. cit.
[134], pag. 315).

195



L'art. 314 c.p.p. € stato dichiarato illegittimo llaeparte in cui non
prevede il diritto all’equa riparazione anche edétenzione ingiustamente patita
a causa di erroneo ordine di carcerazZtbhemesso sul presupposto di una
condanna definitiva non esistente 0 a pena deterdev non espiare (es. per

sospensione condizionale, per indulto, per pregaffaistodia cautelargs.

La dottrina non avanza dubbi sulla natura si dirgbggettivo per |l
diritto alla riparazione cui corrisponde un obbligjaridico a carico dello Statt/

e I'azione ha natura civile, tanto che e propostaadti al giudice ordinario.

A ben guardare, le situazioni prospettate dal @dicprocedura penale
sono certamente diverse, ma unica et che le informa: e cioé la privazione
ingiusta, sotto il profilo sostanziale o anche awid sotto quello formale, della

liberta personafeé®

5.4. Natura dell'istituto.

La Cassaziorfé® ha affermato che l'istituto dell’

“equa riparazione per l'ingiusta detenzione norcaettere risarcitorio,
in quanto l'obbligo dello Stato non nasce ex ilecima da una doverosa

solidarieta verso la vittima di una indebita cusaachutelare”
e pertanto il contenuto dell’equa riparazione

“‘non € la rifusione dei danni materiali, intesi @®ndiminuzione
patrimoniale o lucro cessante, nel limite di cemiboni, la corresponsione di una

somma che, tenuto conto della durata della custalitelare, valga a compensare

(segue nota da pag. precedente)
2% M. PisaNI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORSQ op. cit. [134], pag. 315.
25 Corte Cost. sent. n° 310 del 1996.
278 M. PisANI, A. MOLARI, V. PERCHINUNNO, P.CORsQ op. cit. [134], pag. 315.
27 |n tal senso GianfrancoRRNZETTI, op. cit. [23], pag. 194 in nota 22.
28 Gianfranco RONZETTI, op. cit. [23], pag. 194.

29 Cass. pen. Sez. un. sent. n° 1 del 6 Marzo 1992.
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I'interessato delle conseguenze personali di natuweale, patrimoniale, fisica e
psichica che essa abbia prodotto”280.

Sebbene questo sia uno degli istituti pit risaféhsi & sempre discusso
della sua natura. A dire il vero, come abbiamoadekl 1l e nel Il capitolo,
l'istituto indennitario non & ontologicamente diserda quello risarcitorio, ma
piuttosto si distingue per l'entitd del ristoro efio e per la illiceita del

comportamento che ha causato il danno.

In merito al primo punto & da dire che I'entitaldediennizzo non éa
priori, inferiore a quella del risarcimento, poiché, stiutto in questo caso, la
soluzione equitativa tiene conto anche, se nonasigtto, dei danni non materiali,

che dalla responsabilita sono spesso esclusi.

Secondariamente, con la crisi della tipicita diédidito, soprattutto nel
suo versante detontra ius ma anche dehon iure (che si afferma, come
dicevamo, nella funzione redistributiva della resgabilitd) si vede un indizio
della capacita “organizzativa” della societa di siu¢ detto nel Il capitolo. In base
a guesta concezione si permettono una serie di @dampenti, quindi leciti, con

la garanzia che i cittadini danneggiati saranrnongi dei danni subiti.

6. La responsabilita da violazione del diritto comunigrio.

6.1. Introduzione.

Puod osservarsi come la responsabilita dellammeigine possa anche
sorgere rispetto agli obblighi vigenti nei confriothélle amministrazioni nazionali
in virtu dell'applicazione delle normative comumita Una volta prevista
I'applicabilita e I'efficacia di disposizioni comitarie all'interno del nostro
ordinamento, attraverso lo strumento dell'applioagi diretta (come nei

regolamenti) o del recepimento (come nelle dire}tive necessario che

280 Cass. pen. Sez. un. sent. n° 1 del 6 Marzo 19%Zianfranco RONZETTI, op. cit.
[23], pag. 195 in nota 27.

#ly/e ne sono tracce anche nei codici preunitapgairiicolare quello del Granducato di
Toscana.
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I'ordinamento si adegui anche sotto il profilo sanatorio, al fine di garantire
una reale applicazione delle disposizioni. Qualofatti la mancata applicazione
delle disposizioni non comportasse alcun tipo diseguenza per il privato si
sarebbe in presenza di una norma “svuotata” delée conseguenze pratiche.
Rispetto a tale questione, si osserva, assumegmifisato particolare anche la
gualificazione giuridica soggettiva delle posizidumielate, soprattutto se le stesse

non ricevono la medesima tutela innanzi all'ordieato interné®

In questa prospettiva si e parlato innanzitutto responsabilita del
legislatore: infatti grava in primo luogo sul ldlgi®re I'obbligo di recepire e di
adeguare la propria normativa a quella sopranaledohaddove tale adeguamento
non venga posto in essere, con conseguente preg@iymr il privato che viene
leso di un proprio diritto riconosciuto dall’ordime&nto sopranazionale, la
responsabilita di simili inadempienze sara innantt ascrivibile al legislatore.
Una delle prime, rilevantissime, novita derivanslld appartenenza all’Unione
Europea, e costituita dalla possibilita, acclaralalla famosa sentenza
Francovick®® di condannare il proprio Stato — legislatore pemesso

adempimento degli obblighi normativi derivanti dati comunitarié®*.

6.2. La sentenza Kdbler.

Come si e accennato, lo Stato membro e ritenutporesbile, ed é
quindi soggetto alla condanna per il risarcimergbahnno anche per il caso di

violazione del diritto comunitario da parte di urorio organo giurisdizionale.

Questo principio €& stato espressamente sancita dadente sentenza del

30 Settembre 2003 della Corte di giustizia dellam@oita Europea nel

282 Alessio LBERATI, Il risarcimento del danno cagionato dalla Pubblica
AmministrazioneCedam, 2005, pagg. 596 — 597.

283 Corte di Giustizia della C.E.E. sent. del 19 Sehee 1991.
284 Alessio LBERATI, op. cit. [132], pag. 597.
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procedimento C-224/01 intentato da Gerhard Koéblentro la Repubblica

d’Austria’®®.

Le questioni fondamentali affrontate e risolte a@allorte di giustizia, e
che in questa sede particolarmente interessammgatto alla possibilita o meno
di condanna di uno Stato membro per il danno intigigausato dalla sentenza di
un proprio organo giurisdizionale di vertice (comella causa oggetto della
pronuncia) e se la giurisprudenza della Corte, mdzaui spetta all’ordinamento
giuridico di ciascuno Stato membro designare itlgiea competente a risolvere liti
vertenti sui diritti soggettivi scaturenti dall’omdmento comunitario, sia
applicabile anche nel caso in cui il comportameasseritamente contrario al
diritto comunitario sia costituito dalla sentenza uh organo giurisdizionale
supremo di uno Stato membro. In sostanza ci sdelse, in presenza di un diritto
affermato dall’ordinamento comunitario, lo Stato mi@o possa essere
condannato a seguito dell’abuso “manifesto e rilé¥adel potere giudiziario

esercitato dai suoi orgdfi.

Per quanto riguarda il primo problema, la Cortechenin questa
sentenza, ribadisce il principio della risarcililitdei diritti riconosciuti
dall’'ordinamento europeo e questo ha valore irrinfento a qualsiasi ipotesi di

violazione del diritto comunitario commessa da @Gtato membro, qualunque sia

285 || prof. Kébler aveva, infatti, proposto un’aziode responsabilita per la violazione
dell'attuale art. 39 del trattato C.E., sulla liaecircolazione dei lavoratori all'interno della
Comunita, e della giurisprudenza della Corte rask, in particolare, dalle sentenze del 5 Marzo
1996, cause riunite C-46/93 (Brasserie du pécheut)}48/93 (Factortame) e del 17 Settembre
1997 causa C-54/96 (Dorsch Consult). La questittem@va al mancato riconoscimento, in favore
del ricorrente, degli anni di anzianita lavoratikgativi all'insegnamento svolto presso istituti
universitari di altri Stati membri, anzianita nes@sa per beneficiare, si sensi della legge agstria
di un automatico scatto retributivo. A seguito @ @ prof. Kébler chiedeva la condanna della
Repubblica d’Austria per la detta violazione deittti comunitario da parte di una sentenza del
Verwaltungsgerichrshofgiudice supremo amministrativo. La quantificadaronsisteva, quindi,
nelle somme relative al mancato riconoscimentcadsgdleciale indennita per I'anzianita di servizio
ad opera del tribunale amministrativo (cosi PigB&rROFOLI, La responsabilita della Pubblica
Amministrazione per violazione del diritto comuniain La responsabilita della Pubblica
Amministrazione e dei suoi dipendeaticura di Pietro @ROFOLI e Alessio LBERATI, Giuffre,
2005, tomo |, pag. 160).

286 pjetro G\ROFOLI, op. cit. [133], pagg. 160 — 161.
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'organo di quest’ultimo la cui azione od omissioma dato origine alla

trasgressiorf&’.

In detta sentenza la Corte di giustizia delinearamente quali siano i
motivi e le ragioni che la conducono ad affermarprincipi contenuti nella
sentenza sia per quel che concerne la funzionezgand sia riguardo ai diritti dei

singoli:

“33 In considerazione del ruolo essenziale svotibmbtere giudiziario
nella tutela dei diritti che ai singoli derivanolldanorme comunitarie, la piena
efficacia di queste ultime verrebbe rimessa inuisone e la tutela dei diritti che
esse riconoscono sarebbe affievolita se fosse sesahe i singoli possano, a
talune condizioni, ottenere un risarcimento alléchoro diritti sono lesi da una
violazione del diritto comunitario imputabile ad aumlecisione di un organo

giurisdizionale di ultimo grado di uno Stato membro

34 Occorre sottolineare a tale riguardo che unrarggiurisdizionale di
ultimo grado costituisce per definizione l'ultimatanza dinnanzi alla quale i
singoli possono far valere i diritti ad essi ricenimiti dal diritto comunitario.
Poiché normalmente non puod piu costituire oggettagpdrazione una violazione
di questi diritti in una decisione di un tale orgagiurisdizionale che é divenuta
definitiva, i singoli non possono essere privatilal@ossibilita di far valere la
responsabilita dello Stato al fine di ottenereahrhodo una tutela giuridica dei

loro diritti.

35 Del resto, in particolare, al fine di evitareeckiano violati i diritti
conferiti ai singoli dal diritto comunitario, I'ar234, 11l comma, C.E., prevede che
un giudice avverso le cui decisioni non possa i ricorso giurisdizionale

di diritto interno é tenuto a rivolgersi alla Corte

36 Pertanto, dalle esigenze relative alla tuteladdéti dei singoli che

fanno valere il diritto comunitario deriva che edsvono avere la possibilita di

%7 Riprendendo cosi la giurisprudenza delle sentBnasserie du pécheur e Factortame
oltre a quelle della causa C-302/97 del 1 Giugr@el®&onle).
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ottenere dinnanzi ai giudici nazionali la riparamodel danno originato dalla
violazione di questi diritti in seguito a una démme di un organo giurisdizionale
di ultimo grado (v., in tal senso, sentenza Brassdw pécheur e Factortame, cit.
punto 35)"288.

6.3. | principi desunti dalla dottrina.

La dottrina sottolinea I'innovativa e coerente deme della Corte di
Lussemburgo mettendo in rilievo come lo Stato memiada sempre considerato
nella sua unitarieta indipendentemente dalla nadetgroprio organo che abbia
causato la lesione al patrimonio giuridico deladtho ed indipendentemente
anche dalla natura del potere (legislativo, gidini 0 amministrativo) da questo
espresso. La sentenza rappresenta I'anello mandegie! vero e proprio sistema
della responsabilita degli Stati membri per viodes del diritto comunitario che
la Corte di giustizia europea e venuta negli anab@ando a partire dal caso
Francovich (sent. del 19 Novembre 1991, causetau@it6/90 e C-9/90) e che
rinviene nelle citate sentenze Brasserie du péchekactortame una delle sue
principali elaborazioni. Proprio quest’ultima prowia aveva peraltro schiuso le
porte aldictumdi cui alla massima della sentenza Kobler, ramaredd che il
principio, secondo cui nell’ordinamento giuridiaérnazionale la responsabilita
per la violazione di impegni internazionali € imghite allo Stato considerato
nella sua unita, a prescindere dalla riconducéilitella violazione al potere
legislativo, giudiziario od esecutivo, deve a maggiragione valere
nell'ordinamento comunitario, le cui prescrizioniimpongono a tutti gli organi
statali. Benché la responsabilita di tutti i sogjgaibblici sia il naturale corollario
del principio di legalita, la conclusione cui € wfia la Corte di Lussemburgo non
era perd scontaty.

Alle obiezioni mosse relativamente ad una eventuaddazione del

principio della cosa giudicata (da cui deriverelilmsindacabilita delle sentenze

28 Corte giust. CEE, sent. Kébler del 30 Settembr832@unti 33 — 36 in Pietro
GAROFOLI, op. cit. [133], pagg. 161 — 162.

289 pjetro G\ROFOLI, Op. cit. [133], pagg. 162 — 163.
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emesse in ultimo grado) la Corte replica che uncguomento inteso a dar
dichiarare la responsabilita dello Stato non hatEsso oggetto e non implica
necessariamente le stesse parti del procedimeptbaidato luogo alla decisione
e quindi non ha di per sé come conseguenza ditengein discussione 'autorita
della cosa definitivamente giudicata. Si potreldo®zi, sostenere che proprio la
validita dell’atto causa il danno ingiusto e fonglaindi la responsabilita dello
Stato, in quanto cio che rileverebbe per l'ordinatbecomunitario sarebbe
proprio il contegno illecito di quest'ultimo. Ciohe si chiede, quindi, é
unicamente il risarcimento del danno e non la mi@rdella sentenza di ultima
istanza. Cio che é dalla Corte ritenuto sufficiepgg garantire I'indefettibile

principio di effettivita del diritto comunitarfd’

Né alla Corte e sembrato che ci0 possa rimetteredigtussione
I'indipendenza dell'organo giurisdizionale di ultirgrado, come € stato anche
affermato dalla dottrirfd".

Sara poi lo stesso ordinamento interno ad indivielua giudice
competente al risarcimento ed a stabilire le netathodalita procedurali, secondo

un costante orientamento giurisprudenziale dellaeCo

Secondo l'orientamento assunto nelle precedenttesea, la Corte
indica, pero, le tre condizioni nelle quali unot8tenembro é tenuto a risarcire i
danni causati ai singoli da violazioni del diritomunitario ad esso imputabili,
individuando la prima nella violazione di una norgiaridica attributiva di diritti,
la seconda nella violazione grave e manifestaterfa in un nesso causale diretto
tra la violazione dell'obbligo incombente allo Stad il danno subito dai soggetti
lesi. La Corte, pero, limita la responsabilita dante dalla pronuncia di un organo
giurisdizionale solo al caso di violazione partazohente grave e manifesta della

norma giuridica o per la palese mancata applicazdei diritto comunitario. Tale

29 pjetro G\ROFOLI, op. cit. [133], pag. 163.
291 pjetro G\ROFOLI, op. cit. [133], pag. 163.
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atteggiamento sarebbe infatti, da un lato, obi@ttignte indifendibile e, dall’altro,

soggettivamente qualificabile alla stregua di uitdazione internazionafé&’
La Corte, nella sentenza Kobler, specifica inoltre:

“52 La responsabilita dello Stato per danni caudallia decisione di un
organo giurisdizionale di ultimo grado che violaaurorma di diritto comunitario
e disciplinata dalle stesse condizioni [quelle pipra enunciate tratte dalla

giurisprudenza della stessa Corte].

53 Per quanto riguarda piu in particolare la seaaticqueste condizioni
e la sua applicazione al fine di stabilire un’eveaieé responsabilita dello Stato per
una decisione di un organo giurisdizionale nazendil ultimo grado, occorre
tenere conto della specificita della funzione gdizionale nonché delle legittime
esigenze della certezza del diritto come hanno fatere anche gli Stati membri
che hanno presentato osservazioni in questo pmesdod. La responsabilita dello
Stato a causa della violazione del diritto comuiutén una tale decisione puo
sussistere solo nel caso eccezionale in cui il iggudha violato in maniera

manifesta il diritto vigente”293.

6.4. | riflessi sul tema della responsabilitd nell’ordimento.

Come si e sopra ricordato, la Corte rimette aglirmmenti dei singoli
Stati memobri I'individuazione del giudice competetdelle procedure relative al
giudizio sul risarcimento del danno. La dottring pard, messo in rilievo come
nel nostro ordinamento non si rinvenga una specifiormativa applicabile al
caso in esame, che dovrebbe essere giudicato, igeecbndo i termini e le
procedure applicabili ad un qualsiasi giudizioidarcimento in cui sia coinvolto

lo Stato come ente giuridit8.

292 pjetro G\ROFOLI, Op. cit. [133], pag. 164.

293 Corte giust. CEE, sent. Kébler del 30 Settembre32(unti 52 e 53 in Pietro
GAROFOLI, op. cit. [133], pag. 164.

29 pjetro G\ROFOLI, op. cit. [133], pag. 165.
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Secondo molta parte della dottiffanon potrebbe neanche trovare
applicazione, esulando dal caso di specie, la algechormativa sulla
responsabilitd civile dei magistrafl. La responsabilita civile del magistrato,
contemplata dall’art. 2 della I. n° 117 del 198&&ispecie diversa da quella della
responsabilita dello Stato in quanto tale per dazione del diritto comunitario,
occasionalmente determinata da un provvedimentasdigionale. La fattispecie
di illecito non si caratterizza infatti in via omdgica quale illecito giudiziario, ma
quale illecito dello Stato in senso proprio, rispedl quale € un accidente che si
tratti di organo legislativo, esecutivo o giudiziarL’assenza di una disciplina
speciale comporta quindi I'adozione degli ordimariedi processudli”.

Comungue la sentenza Kobler fissa anche gli elanessenziali la cui

presenza giustifichera la dichiarazione di resploifita

“54 Al fine di determinare se questa condizione fgponsabilita] sia
soddisfatta, il giudice nazionale investito di ut@manda di risarcimento dei
danni deve tenere conto di tutti gli elementi clagatierizzano la controversia

sottoposta al suo sindacato.

55 Fra tali elementi compaiono in particolare idp di chiarezza e di
precisione della norma violata, il carattere intenale della violazione, la
scusabilita o [linescusabilita dell’errore di diof la posizione adottata
eventualmente da un’istituzione comunitaria nontzhénancata osservanza, da
parte dellorgano giurisdizionale di cui trattagsiel suo obbligo di rinvio

pregiudiziale ai sensi dell’art. 234, Ill comma C.E

56 In ogni caso, una violazione del diritto comand e sufficientemente

caratterizzata allorché la decisione di cui trattasintervenuta ignorando

2% pjetro G\ROFOLI in op. cit. [133], Alessio IBERATI in Il risarcimento del danno
cagionato dalla Pubblica Amministrazion@edam, 2005 e Enrica8DITTI, ******

2% Conclusione cui era giunto, in vero, I'avvocatongele Leger (?) che aveva
richiamato, nella sua relazione conclusiva, la raiiva sulla responsabilita civile dei magistrati di
differenti ordinamenti, tra cui quella italiana p@son la |. n° 117 del 1988.

297 pjetro G\ROFOLI, op. cit. [133], pag. 165.
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manifestamente la giurisprudenza della Corte irstguenateria (v., in tal senso,
sentenza Brasserie du pécheur e Factortame, otb pid)"298.

Valgono anche in questo caso i principi gia espida$a giurisprudenza
della Corte di giustizia relativamente alla nedasshe le condizioni stabilite dalle
legislazioni nazionali in materia di risarcimentei dlanni non possono essere
meno favorevoli di quelle che riguardano reclanalaghi di natura interna e non
possono essere congegnate in modo da rendere apmatite impossibile o

eccessivamente difficile ottenere il risarcimento.

La struttura della fattispecie di illecito € ambeste, posto che i
presupposti della responsabilita sono fissati datta comunitario, mentre le
conseguenze, sia sostanziali che processuali, snesse alle legislazioni
nazionali, nei limiti pero dello standard minimoalsiito dall’ordinamento
comunitario (come si diceva, i rimedi apprestati diatto interno non possono
essere congegnati in modo tale da rendere imptessibeccessivamente difficile,

il conseguimento del risarcimentd}

Il giudice comunitario giunge, quindi, alla condluze che gli Stati
membri sono obbligati a risarcire i danni causiesigoli da violazioni del diritto
comunitario ad essi imputabili anche qualora |dazmne di cui trattasi derivi da
una decisione di un organo giurisdizionale di uitigrado, sempre che la norma
comunitaria violata sia preordinata ad attribuimétdai singoli, la violazione sia
sufficientemente caratterizzata e sussista un neasgale diretto tra questa

violazione ed il danno subito dalle parti [E8e

Alla luce delle considerazioni svolte, la Cortellmesentenza Kobler,

compendiando quanto abbiamo detto piu sopra, paaurprincipio:

2% Corte giust. CEE, sent. Kébler del 30 Settembr832@unti 54 — 56 in Pietro
GAROFOLI, op. cit. [133], pagg. 165 — 166.

29 Enrico $oDITTI, citato da Pietro 8ROFOLI, op. cit. [133], pag. 166.
39 pjetro G\ROFOLI, op. cit. [133], pag. 166.
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“... secondo cui gli Stati membri sono obbligati pariare i danni causati
ai singoli dalle violazioni del diritto comunitariohe sono loro imputabili si
applica anche allorché la violazione di cui tratidexiva da una decisione di un
organo giurisdizionale di ultimo grado, sempre lgheorma di diritto comunitario
violata sia preordinata ad attribuire diritti aingoli, la violazione sia
sufficientemente caratterizzata e sussista un neasgale diretto tra questa
violazione e il danno subito dalle parti lese. ifefdi determinare se la violazione
sia sufficientemente caratterizzata allorché dedi@aina tale decisione, il giudice
nazionale competente deve, tenuto conto della fepExi della funzione
giurisdizionale, accertare se tale violazione prgae carattere manifesto. Spetta
all'ordinamento giuridico di ciascuno Stato membdesignare il giudice

competente a risolvere le controversie relativeedtio risarcimento”301.

6.5. La natura della responsabilita.

Anche in questo caso la responsabilita, in teoiscethdente da una
responsabilita internazionale, acquisisce forzehanwei confronti dei terzi e si

sostanzia in una responsabilitd da inadempimentochiara natura contrattuale.

Come si e detto, la responsabilita che intercoaaltie soggetti in virtu
di un obbligo pattizio produce dei diritti in cao terzi, cittadini dello Stato
contraente, che sono azionabili sia direttamergelasnormativa nazionale lo

consente, oppure per il tramite di organi cradthocin sede internazionale.

La responsabilita dello Stato in caso di violazideédiritto comunitario
e stata affermata, dalla Corte di Giustizia dellan@nita Europea, sin dagli anni
‘60 e, via via, precisata, in tempi recenti, commewose pronunce, con le quali si
sono chiariti ed esplicitati i tratti generali epiti di questa fattispecie di
responsabilita. Il principio della responsabilitalld Stato per danni causati ai

singoli da violazioni del diritto comunitario adsesimputabili €, innanzitutto,

secondo la Corte di Giustizia, inerente al sistelelalrattato, e vale per qualsiasi

301 Corte giust. CEE, sent. Kobler del 30 Settembr@32id Pietro GROFOLI, op. Cit.
[133], pag. 167.
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ipotesi di violazione e quale che sia il potere lpido responsabile della
violazione (artt. 5, 187 e 215 del Trattdt4)

La responsabilita per violazione del diritto contarib ricorre al
verificarsi delle seguenti condizioni: la norma leia deve attribuire diritti
individuali, la violazione del essere grave e dswssistere un nesso causale fra la

violazione dell'obbligo da parte dello Stato edhdo arrecaf3®

La violazione puo concretizzarsi nella mancatapwagione di una
direttiva, nella violazione di una previsione delaffato mediante una legge
nazionale, nella violazione di una previsione deatteto mediante un atto
amministrativo ovvero nella scorretta trasposiziaheuna direttiva o, infine,
nell'adozione di provvedimenti giurisdizionali pres base a norme in contrasto
col diritto comunitarid®®. In particolare, perché sussista la responsalilitthessa
alla violazione o alla mancata o scorretta tragpose di una direttiva, occorre
che il risultato prescritto dalla direttiva implidhattribuzione di diritti a favore dei
singoli, che il contenuto di tali diritti si posgadividuare sulla base delle
disposizioni della direttiva e, in fine, che sutsisin nesso di causalita fra la

violazione dell'obbligo a carico dello Stato eahtho subito dei soggetti 1841

Non rileva, invece, per il diritto comunitario, tatura della situazione
lesd”® che dovrebbe, peraltro, perdere in futuro di glma anche
nell'ordinamento italiano, in conseguenza dellavaudisciplina in materia di
risarcimento del danno arrecato ad interessi legitiMentre le condizioni della
responsabilita sono definite dal diritto comunitala determinazione dei rimedi
risarcitori € rimessa al diritto interno, con dueceli (fondamentali): il divieto di

%02 |_uisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1689.
303 |Luisa Torchia, op. cit. [14], pagine 1689 — 1690.

304 E il caso piu recente e che ha sancito la find¢imkehunita del potere statale di
giurisdizione (caso Kobler) e di questo si occupraai capitoli seguenti.

395 uisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1690.

3% | diritto comunitario non conosce nemmeno la efi#nza, propria (se non,
addirittura, tipica) dell'ordinamento italiano, tda categoria del diritto soggettivo e quella
dell'interesse legittimo.
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prevedere criteri meno favorevoli rispetto ai erith risarcimento per violazione
di norme nazionali e I'obbligo di evitare che lparazione diventi difficile o
impossibile. La giurisprudenza comunitaria ricorgsperaltro, con ampiezza,
l'obbligo di cooperazione del debitore ai fini dmitare il danno, mediante
I'esperimento di tutte le azioni e i rimedi disgmhinegli ordinamenti nazionali
come nell'ordinamento comunitai?d Sul danneggiato ricade, altresi, I'onere

della prova in ordine alla gravita della violazidife

La responsabilita per violazione del diritto contarib viene definita
come una responsabilita per colpa, ma con almeaaakatteristiche peculiari. La
sussistenza della colpa viene, in primo luogo,ficatia mediante criteri obiettivi,
piu che come componente soggettiva della condaliarg, meglio, piuttosto che
colpa, si tratta di un nesso di imputabilitd). Eisiente la violazione della regola
comunitaria, attraverso una qualsiasi attivitan@iura legislativa, amministrativa
0 giudiziaria) o omissione, perché venga in esliflegito. La mancanza di colpa
soggettiva non evita, quindi, I'obbligo di risareima™®®. Sotto un secondo profilo,
la violazione si imputa allo Stato nazionale, qudile sia I'articolazione del potere
pubblico che abbia messo in atto il comportameas$ord, dal Parlamento ad una
regione, da un’amministrazione centrale ad un tdale. L'accertamento della
colpa non consiste nell'individuazione della congda soggettiva della
condotta, bensi nella verifica del risultato canmalte connesso alla condotta,

avvicinandosi, cosi, alle ipotesi di responsabdiggettiva™®.

Si evidenzia, cosi, la duplice funzione della remabilita conseguente
alla violazione del diritto comunitario, finalizzah garantire sia la tutela dei diritti
dei singoli, sia la piena attuazione del dirittaremitario. La prima funzione é

tipica dell'istituto della responsabilita e valatta per le istituzioni comunitarie,

397 Comprendendo, diversamente dalla giurisprudemsiaria anche I'azione giudiziaria
tra i rimedi esperibili per limitare il danno.

398 | uisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1690.
399 uisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1690.
310 _uisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1691.
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come per gli Stati nazionali e, in conseguenzaialazione di norme dotate di
effetto orizzontale, per tutti i soggetti, anchevati, tenuti al rispetto del diritto
comunitario. La seconda funzione e, invece, peilikella fattispecie in esame,
connessa al particolare ruolo che gli Stati nazidmenno nella formazione del
diritto comunitario ed assicura I'effettivita déstema nel suo complesso, specie
per i casi, come la mancata trasposizione di diegtper i quali non € azionabile

alcuna altra tutela a difesa del diritto [&<o

La responsabilita funge, quindi, non solo da riroedsarcitorio, ma
anche da strumento di attuazione. All'obbligo dipettare la tutela assicurata
dall'ordinamento ai diritti, si aggiunge l'obbligli apprestare concretamente la
tutela per i diritti garantiti da norme comunitagdale obbligo si estende, quindi,
cancellando l'ultimo residuo dellimmunita sovrars, potere legislativi® e al

potere giudiziario.

7. Le basi costituzionali della responsabilitd statale per

amministrazione della giustizia.

A favore del riconoscimento di una piu ampia resadnilita dello Stato
per attivitd giurisdizionale si possono anche adddelle ragioni tratte da due
norme fondamentali della nostra Carta costituzienilgia piu volte richiamato
precetto dell'art. 24, IV comma Cost. e il prindpdi solidarieta enunciato

nell’art. 2 Cost.

7.1. L'art. 24, IV comma Cost.

Come abbiamo visto nel capitolo che precede, I'ad, IV comma
Cost®®® ha costituzionalizzato il diritto ad una riparamodegli errori giudiziari
commessi dallo Stato. L'interpretazione che e geaygero, ha limitato I'ambito
di applicazione di questa disposizione unicamehsetéore penale e, almeno fino

311 uisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1691.

32| uisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1691.

33 || citato comma dispone: “La legge determina lendimioni e i modi per la

riparazione degli errori giudiziari”.
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alla recente approvazione del nuovo codice di mhoae penale, in particolare al
caso di proscioglimento nel giudizio di revisidtfe Oggi, tale diritto & esteso
anche a chi abbia subito la carcerazione prevenBuétata, all'esito del giudizio,
non giustificatd">. E da notare, tuttavia, che la disposizione distiaimo parlando
non esplicita alcun limite applicativo e la suasstegenesi non depone affatto in
favore dell'applicazione ristretta al campo penalke ne € stata fatta

successivamente all’entrata in vigore della Caviituzionale.

Nel progetto preparato dalla sottocommissione, ispakizione in
commento formava il Il comma dell’art. 22 del prtigedi Costituzione, relativo
alla responsabilita dei funzionari e degli enti plit per gli atti compiuti in
violazione di diritti. In assemblea si pronunciasesu di essa, nelle sedute del 26
e del 27 Marzo 1947, I'on. Bellavista, il quale doitl fatto che la norma apparisse
preordinata a svincolare la riparazione degli égudiziari dallo stato di poverta
della vittima dell’erroré'® e quindi da ogni funzione assistenziale, e glirenoli
Carboni, Cavallari e Preziosi, i quali ne sottaiirano I'elevata ispirazione ideale
mostrando di ritenerla operante anche in rappagtioearori giudiziari incorsi in
materia diversa da quella penale e, quanto a qli@sta, anche in rapporto alla
carcerazione preventiva sofferta ingiustamenteedto venne alla fine approvato
nella seduta del 15 Aprile 1947 senza modifichdyosal trasferimento, in
considerazione della maggiore affinita della mateeigolata, a formare 'ultimo

comma di quello che poi divenne I'articolo®?4

314 Artt. da 643 a 647 c.p.p.
315 Art. 314 — 315 c.p.p.

%1% Come si & detto nel V capitolo, l'istituto dellpparazione degli errori giudiziari
aveva avuto, fin dalla sua normazione nell’ordinatoétaliano col codice di rito penale del 1913,
finalita principalmente assistenziale e, quasi;sticcorso” e caritatevoli (in verita norme simili
erano gia presenti nei codici preunitari e, in ipatare, nel codice penale del Granducato di
Toscana del 1786; per un quadro storico dell'isgigi veda Pier Paolo Rivello in op. cit. [147]).

317 Metello SAPARONE, L'art. 24 IV comma Costn Commentario della Costituzione
Giuseppe BANCA (a cura di), Zanichelli, 1981, pag. 127. Per iadioni precise riguardo agli atti
della costituente si veda sempre MeteldSARONE, op. cit. [136], pag. 127 in nota 1.
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Se si considera il testo costituzionale nel suo plesso, questa
disposizione rappresenta uno dei tanti svolgimeésitprincipi affermati dell’art. 2
Cost. in quanto, da un lato, configura una pardi@kd ulteriore tutela per i diritti
inviolabili offesi dallo scorretto esercizio defianzione giurisdizionale, dall’altro,
in attuazione del principio di solidarieta, stadik che il rischio di errore
connesso all’'esercizio di tale funzione deve, pamo possibile, essere accollato
non al singolo eventualmente colpito dal provveditoeviziato, ma all'intera

collettivita'& 31,

Nel predisporre una tutela per i diritti, la dideip costituzionale
privilegia i valori lesi dallo scorretto esercizaella funzione giurisdizionale
rispetto a quelli lesi dallo scorretto eserciziaudialtra pubblica funzione: questi
ultimi, infatti, trovano in Costituzione la solatéla rappresentata dalla “diretta”
responsabilita dei funzionari e dei dipendenti pigbbe dalla concorrente
responsabilita dello Stato e degli altri enti pudiblpreviste per il caso in cui
I'atto lesivo soddisfi i requisiti soggettivi ed geftivi dell’atto compiuto a norma
dell’art. 28 Cost. Invece i beni offesi dallo s@&ito esercizio della funzione
giurisdizionale, quando non possano fruire di unals tutela perché I'atto lesivo
non integra quei requisiti, possono ancora corgala tutela rappresentata dalla

318 Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pagg. 127 — 128.

319 Tale ragione appare ancora pil chiara e comprignsie si riguarda alla funzione
che era stata assegnata allistituto della riparezidell’errore giudiziario nell’ordinamento
previgente alla Costituzione: secondo il dispostti'att. 571 c.p.p. la riparazione era concessa
solo “a titolo di soccorso, qualora sia riconosziuthe [il richiedente] per le sue condizioni
economiche ne abbia bisogno per sé o per la fahiglibase alla considerazione, formulata nella
relazione ministeriale, che nei confronti delletisie degli errori giudiziari si potesse delineare a
carico dello Stato solo un dovere di soccorso aymakd quello avente per destinatari la vittime
bisognose di una qualsiasi fatalita naturale (bbesfiello SCAPARONE, op. cit. [136], pag. 131). La
relazione ministeriale al progetto preliminare ciedlice di procedura penale osservava, addirittura,
che “quando non v'é dolo o colpa grave [nel soggefttima dell’errore], I'evento € dovuto
esclusivamente al casi fortuito, nel quale concgtimmprendono anche gli effetti della fallibilita
umana. Ed e legge di natura che le conseguenzzsiahture casuali si sopportino da coloro che
esse colpiscono. L'azione soccaorritrice dello Stato intervenire solo nei casi in cui sia reclamata
dalle condizioni speciali del soggetto passivo oattae circostanze meritevoli di particolare
riguardo” (citazione tratta da Metell&cSPARONE, op. cit. [136], pag. 131 in nota 1).
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responsabilitd dello Stato per errore giudiziaricevista dalla norma in

commentd®®

D’altro canto, nel distribuire per quanto e podsilsulla collettivita il
rischio dell’errore giudiziario, la norma superafidigivamente la vecchia ma
tenace concezione che, per evitare aggravi allanfe pubbliche e liberare
'azione dei funzionari giudiziari da ogni timore’oddine anche solo
psicologicd?’, negava che lo Stato potesse essere ritenutonsspite per i danni
arrecati nell’esercizio della funzione giurisdizéde e tutt’al piu ammetteva che,
in adempimento di un dovere di assistenza, ess@sdevsoccorrere con un
sussidio la vittima dell’errore giudiziario allor¢lyuesta, a causa dell’errore, fosse
caduta in poverta. E infatti pacifico che I'art., 2¢ comma Cost. nel rinviare alla
legge ordinaria la determinazione delle “condiZiom dei “modi” della
riparazione degli errori giudiziari, conferisce degislatore una certa
discrezionalita per quanto riguarda l'individuazodei tempi e dei modi di
proposizione della domanda di riparazione, dellento del relativo giudizio e
delle forme che la prestazione riparatoria puo rasse, ma non gli consente di
subordinare I'accoglimento della domanda a situaziarticolari del richiedente
ulteriori rispetto a quella di essere stato vittimmcolpevole di un errore
giudiziario: il richiedente, in presenza di un eermon provocato da lui con dolo o
colpa grave, vanta un diritto soggettivo e non uemglice interesse

discrezionalmente protetto ad ottenere la ripare?fa

L'art. 24, IV comma Cost., inoltre, nel prescriveat legislatore di
provvedere alla riparazione degli errori giudiziamon pud non prescrivergli

implicitamente anche di prevedere i mezzi di aeceento di tali errori e

320 Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pag. 128.

321 Simili ragioni, dimostratesi evidentemente inforearennero addotte anche allorché
si parlo della responsabilita della P.A. e del fanario

322 Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pag. 128.
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sembrerebbero cosi costituzionalizzati pure glitust di revisione delle

sentenz&®

Come si sottolineava in apertura di questo paragtafdisposizione in
esame non specifica, pero, il concetto di erronedigiario e non esplicita,
neppure, se la sua operativita si estenda a sdtba giustizia diversi da quello
penale ed altresi ai provvedimenti di natura cant&t,

La disposizione in esame non precisa nemmeno adaadntendersi per
“riparazione” e cio ha offerto lo spunto per affama che la riparazione, nella sua
forma pecuniaria, deve consistere non in un risggnto del danno, ma in un piu
limitato indennizzo, il quale, inoltre, dovrebbesee determinato dal giudice con
una valutazione equitativo e, quindi, con una maggiconsiderazione per le
ragioni finanziarie dello Stato che per quelle aefittima dell’errore. L'assunto e
stato motivato con l'osservare che il comma in esg@mevedendo la riparazione
dell’errore giudiziario, configurerebbe un’ipotesiresponsabilita dello Stato per
attivita legittima, la quale comporterebbe, appumon un risarcimento ma un

indennizzd®> %%,

A cio va obiettat&’ che il provvedimento inficiato dal cosiddetto eero
giudiziario, anche quando questo attenga alla tigp®ne dei fatti ed il
provvedimento registri fedelmente le prove acgeisit processo nel momento
della sua emanazione, non & mai un provvedimenttifeo®?®. La responsabilita
dello Stato per l'errore giudiziario va quindi caleyata un’ipotesi di
responsabilita per atto illegittimo, la quale compd’obbligo di risarcire tutto il
danno patrimoniale che risulti provato. Il fattoecharticolo in esame parli di

323 Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pag. 129 in nota 5.
324 Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pag. 129.
32> Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pag. 130.

3% |a stessa argomentazione & stata condotta peigomre la responsabilitd per
l'irragionevole durata dei processi (ex lege 8921#)1) come istituto indennitario.

327 Oltre a quanto si & gia detto pitl sopra sulla gtiariza funzionale dell'istituto
indennitario con quello delle clausole penali reteatto di cui all’'art. 1382 c.c.

328 Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pag. 130.
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riparazione anziché di risarcimento si spiega non tintento di escludere

guest'ultimo a favore dell'indennizzo, ma con lansaerazione che la
responsabilita dello Stato per errore giudiziarioo pestendersi al danno non
patrimoniale anche se I'errore non assurga a r@aton sia un effetto di questo.
Nel campo della giustizia penale, per esempio, datportata affittiva e di

riprovazione anche morale che la sanzione recaéple conseguenze dell’errore
giudiziario non potrebbero invero dirsi riparatelagrestazione riparatoria non
fosse commisurata anche alle sofferenze ed allditpedi reputazione che la

pronuncia del giudice ha provocato alla vittima'delore®°.

7.2. Il dovere di solidarieta.

Con l'affermarsi della interpretazione della resgailita cosi come
avanzata dalla Cassazione nella sentenza Castll5$00/1999 si impone, piu
che mai, una visione vittimologica caratterizzatdlad centralita del danno e
dall'esigenza di individuare il soggetto sul qudiaslare il relativo peso
economico, mentre la colpevolezza attiene all'impilita della responsabilita e
diviene, da dogma che era, regola suscettibiledgh in un sistema chiaramente

pluralistico di responsabilitadctiusdi imputabilita della responsabilit.

Proprio il fatto che la responsabilita civile siameccanismo sociale per
la traslazione dei costi, e per il tramite di qoestituto si trasferiscono i danni
subiti dalla vittima ad un altro soggetto, rendeassario che a monte di questa
scelta ci siano delle decisioni istituzionali ctiens socialmente giustificabiff"
Attraverso le regole di responsabilita si opera seelta sull’allocazione dei costi
susseguenti agli incidenti che necessariamenteodupono in conseguenza della

collusione delle varie attivita sociiit.

329 Metello SSAPARONE, op. cit. [136], pagg. 130 — 131.
330 Francesco BRINGELLA, op. cit. [70], pagina 5.
331 pier Giuseppe MINATERI, op. cit. [3], pag. 31.
332 pjer Giuseppe MINATERI, op. cit. [3], pag. 31.
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La qiustificazione di una tale traslazione ha segeoprio
nell’applicazione del principio di solidarieta, pbé la “socializzazione” delle
disfunzioni dell'attivita giudiziaria rende il se&ha piu rispondente al
riconoscimento e alla garanzia dei diritti invialgbsuscettibili di essere lesi

dall’'operare non correttamente dello Stato — giedic

E da sottolineare, poi, come nella moderna societacepita dalla
Costituzione, molti autori riconoscano alla resmni#ta civile proprio la
funzione di concretizzare il precetto dell’art. 8€>*®> come abbiamo detto nel II

capitolo.

Inoltre, in merito agli obblighi di protezione, érmaune I'affermazione in
dottring®* secondo cui questi sarebbero frutto di una ingne del rapporto
obbligatorio generata dalla correttezza in osse@li@rincipio di solidarieta

costituzionale.

333 Come, in particolare, sostiene Cesase\s in op. cit. [13].

334|n particolare Carlo &sTRONOVOIn op cit. [140], pag. 4 e la dottrina ivi citata.
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V. LA RESPONSABILITA  AMMINISTRATIVA E IL
PREGIUDIZIO ERARIALE CAGIONATO DAGLI

APPARTENENTI ALLA MAGISTRATURA

1. Introduzione

| funzionari pubblici, in ragione dello lorostatus, oltre alle
responsabilitd cui sono assoggettati come tuttialjti consociafi sono inoltre
sottoposti alla responsabilita amministrativa @ a#isponsabilitd contabileTali
forme di responsabilitd hanno elementi di pecufiie hanno un giudiceed un
giudizio proprid, che porta ad identificare uno specifico “processatabile”.

! La sussistenza della responsabilita amministrafivain certi casi, contabile) trova
proprio il suo fondamento nell’esistenza di un @@ di servizio che lega i funzionari pubblici.
In tal senso C.EGALLO, La responsabilita amministrativa e contabile e largdizione in
AA.Vv., Contabilita di Stato e degli enti pubbljcorino, Giappichelli, 2009, pag. 117.

21 principio di responsabilita, come ricorda aeteole dottrina (E. Casetta, Manuale di
diritto amministrativo, ....), cristallizzato nellar28 Cost., impone che i funzionari pubblici siano
assoggettati, .... Sulla base di particolari esigenke trovano epifania in normativa speciale, lo
status di funzionario pud tuttavia comportare deroghedaitto comune (si pensi, a titolo
d’esempio, ai reati propri dei funzionari pubblidi, cui agli artt. 328 e ss. c.p., 0 al requisito
soggettivo della colpa grave previsto per I'impitae della responsabilita civile del funzionario
pubblico, ex art. 23 D.P.R. n. 3/1957).

% La trattazione, per linee essenziali e solamente finalitd strumentali rispetto a
quanto illustrato nel presente scritto, delle dattidpecie verra offerta nei paragrafi che seguono.
Tuttavia, appare opportuno evidenziare fin d’or@ ¢b due responsabilita hanno nell'attuale
assetto ordinamentale, secondo [I'opinione maggidait (sebbene non condivisa da
autorevolissimi Autori, tra cui ECASETTA, Manuale di diritto amministrativoMilano, Giuffre,
2007, pag. 371 e ss.), natura e regime differente.

* Come si chiarira meglio piu oltre, tanto gli elamieggettivi quanto quelli soggettivi
della responsabilita hanno caratteri derogatopietts a quelli propri della responsabilita civile e
della responsabilita penale.

®|d est la Corte dei Conti, che la Carta costituzionatéadsce avere, al pari del
Consiglio di Stato, natura ancipite: sia organoscitivo che giurisdizionale. ....

® Con regole processuali e procedimentali in padie sozzamente delineate dalla
normativa di riferimento e, quindi, lasciate allibbrazione dottrinale o giurisprudenziale (e alla
prassi).

" Sebbene, come & stato notato dalla dottringS£€g, La giurisdizione contabilén G.
SANTANIELLO (a cura),Trattato di diritto amministrativp Padova, Cedam, 1997, pag. 7 e sS.)
I'espressione si presti ad ambiguita e sia impegcia locuzione “processo contabile”
tradizionalmente individuan totola giurisdizione attribuita alla Corte dei Conti.
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La dottrind ha offerto molteplici differenti ricostruzioni dowatiche
dell'istituto® e, conseguentemente, il terreno di studio si ptasearticolarmente
accidentato. Questo sia a causa di un mai sopidattdd sulla natura e sulle
funzioni delle responsabilita amministrativa e edile™®, sia per le recenti e

continue novelle normative cui la materia & sotsga

In particolare, ai fini dell'analisi che si sta quonducendo, riveste
carattere di interesse proprio il primo dei duefiprappena enunciati: le funzioni
che detta forma di responsabilitd assolve nel aastdinamento, per verificare
eventuali sovrapposizioni (e compatibilita) coralere forme di responsabilita cui
gli appartenenti alla magistratura sono sottoposti

Preliminarmente, pare opportuno osservare che olml'art. 28 della
Costituzioné® non introduce apertis verbis alcun regime derogatorio per
particolari categorie di funzionari pubbfiti ma espressamente l'art. 52 R.D. 12
luglio 1934, n. 1214 (Testo unico sullordinamendella Corte dei Conti),

8 Si potrebbe sostenere che nella specifica mat#elaprocesso contabile e, pil
puntualmente, in relazione alla responsabilita amstrativa e contabile, la maggior parte della
dottrina che ha trattato I'argomento & compostedgistrati contabili.

® A parere di chi scrive, infatti, solamente taleostruzione permette di valutare e
comprendere la compatibilita della responsabilitdmanistrativa dei soggetti che appartengono
alla magistratura e la sussistenza di eventualilpdh sovrapposizione della stessa con forme
concorrenti di responsabilita.

10

™ La dottrina non ha mancato di osservare come adou estremamente proteiforme
della normativa di riferimento sia soggetto a coutie puntuali interventi (molto spesso effettuati
con lo strumento di necessita ed urgenza del dedegge) che rendono ancora piu difficile un
coordinamento della materia e ...

12 Come gia detto nei capitoli che precedono, in taeela responsabilita e, in
particolare, ciascuna forma di responsabilita, bamma funzione, una finalita ed effetti propri. In
relazione alle finalita della responsabilita ciyiée esempio, si veda il recente contributo

13 'art. 28 Cost. sancisce che « funzionari e iedigenti dello Stato e degli enti
pubblici sono direttamente responsabili, secondedgi penali, civili e amministrative, degli atti
compiuti in violazione di diritti. In tali casi leesponsabilita civile si estende allo Stato e agti
pubblici».

14| Costituenti, infatti, non ritennero di limitarkapplicazione dell'art. 28 Cost. a
particolari categorie di funzionari pubblici, fackna contrariis ritenere che non vi siano soggetti
che rivestono la categoria di funzionari pubbli@i rconfronti dei quali non debba trovare
applicazione tale disposizione.
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assoggetta anche gli appartenenti all'ordine giadiz alla giurisdizione della
Corte dei Conti in materia di responsabiffita

2. La genesi storica della responsabilita amministratia e |'assetto

attuale dell’istituto

2.1. Dal giudizio di conto al giudizio di responsabilita

L’istituzione in senso moderno della Corte dei Cantale organo di
controllo della finanza pubbli¢a— e di altri organi aventi denominazioni diverse,
ma analoghe funzioHi- risale al primo ottocentd

A tale funzione propria e tradizionale, previstdi’aelinamento italiano
dall'art. 10 Legge 14 agosto 1862, n. 800, viengiwaga, dall'art. 61 Legge 22
aprile 1869, n. 5026 (legge di contabilita generd@lo Stato)’, quella di
giudicare sulla responsabilita dei funzionari pewalori che fossero per loro

colpa o negligenza perduti dallo Stfb»Tale attribuzione, che autorevole

5 'art. 52, comma 1 R.D. 12 luglio 1934, n. 1214ymde che «i funzionari, impiegati
ed agenti, civili e militari, compresi quelli dalfdine giudiziario e quelli retribuiti da
amministrazioni, aziende e gestioni statali a adiento autonomo, che nell’esercizio delle loro
funzioni per azione od omissione imputabili anclei colpa o negligenza cagionino danno allo
Stato e ad altra amministrazione dalla quale dipeadsono sottoposti alla giurisdizione della
Corte nei casi e modi previsti dalla legge sull'amstrazione del patrimonio e sulla contabilita
generale dello Stato e da leggi speciali».

6 Alla funzione di controllo del rendiconto si asgodn maniera complementare
un’attivita giurisdizionale volta a valutare la cdgrita del rendiconto stesso nel caso in cui igaor
un contenzioso (la c.d. responsabilita contabile).

" Nel Regno di Napoli era istituita una Camera deflammaria (O.SEPE La
giurisdizione contabile, op. citpag. 99).

18 0. SePE La giurisdizione contabile, op. cipag. 99. L'Autore evidenzia come gia in
precedenza vi fossero organi di controllo con fanisimili, come, ad esempio, @uria officii
rationum e la Camera regiadell’esperienza angioina, istituite nel Xl sesotol compito di
esaminare la regolarita dei rendiconti presentaglidifficiali del Regno.

9 Testo poi riprodotto nell'art. 67 R.D. 17 febbrdi®84, n. 2016.

% F.G.Scoca, Fondamento storico ed ordinamento generale dellaisglizione della
Corte dei Conti in materia di responsabilita ammsinativa in AA.Vv., Responsabilita
amministrativa e giudizio contabile (ad un decendadla riforme) Milano, Giuffre, 2006, pag. 37
e ss.Contra invece, O.SEPE, La giurisdizione contabile, op. citpag. 135, secondo il quale la
nascita dell'istituto della responsabilita ammirash € da far risalire all’art. 86 Legge 30
dicembre 1888, n. 5865 (il quale statuiva ...
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dottrina considera quasi casufaje@ra prima di competenza del giudice ordirfario
e la portata innovativa della disposizione fu coespr solo lentamente dalla

dottrina e dalla giurisprudenzZa

A parere della dottrina, la Corte dei Conti normite di attribuire una
autonoma rilevanza all’istituto, riconoscendolo asjucome un accessorio del
giudizio di conto (e di responsabilitd contabifé)e uniformando la disciplina
sostanziale e processuale di tutte le fattispecieesponsabilita soggette alla

propria giurisdizion®.

L'esercizio della funzione giurisdiziondfeé sempre stata considerata
un’attivita di estrema delicatezza, tanto da esstta oggetto — nell’esperienza

2L F.G. Scoca, Fondamento storico ed ordinamentorgkendella giurisdizione della
Corte dei Conti in materia di responsabilita amstmitiva in Aa.Vv., Responsabilita
amministrativa e giudizio contabile (ad un decerdada riforme), Milano, Giuffre, 2006, pag. 37
e ss. L'Autore ritiene che tale attribuzione «seanfuasi casuale, anzi il frutto di un errore di
prospettiva o di formulazione della disposizionek.d. Scoca, Fondamento storico ed
ordinamento generale della giurisdizione della €odei Conti in materia di responsabilita
amministrativa, op. cit., pag. 38).

22| 'art. 20 Legge 23 marzo 1853, n. 1483 radicantatii, la giurisdizione ordinaria in
materia di responsabilita dei funzionari. 8PE La giurisdizione contabile, op. citpag. 134,
ritiene che la nascita della responsabilita amrrativa non sia stata una innovazione di carattere
sostanziale, ma semplicemente processuale, caiubisne di una nuova giurisdizione per una
forma di responsabilita gia esistente.

% per indicazioni dottrinali e giurisprudenziali islazione alla novella, si veda F.G.
Scoca, Fondamento storico ed ordinamento genegdlie giurisdizione della Corte dei Conti in
materia di responsabilith amministrativa, op. giag. 39.

24 F.G. Scoca, Fondamento storico ed ordinamentorglendella giurisdizione della
Corte dei Conti in materia di responsabilita amstiaitiva, op. cit., pag. 40.

% In tal senso, sempre F.G. Scoca, Fondamento stedoordinamento generale della
giurisdizione della Corte dei Conti in materia @sponsabilita amministrativa, op. cit., pag. 41.

% Nel prosieguo del lavoro si utilizzeranno occaalarente le locuzioni “funzione
giurisdizionale” e “amministrazione della giustizicome sinonimi. Tuttavia, € opportuno
evidenziare fin d'ora che la seconda ha una comiga piu ampia ed € portatrice di ulteriori
significati rispetto alla prima (in tal senso@®UASTINI, art. 101in G.BRANCA e A.PizZzORUSSO(a
cura),Commentario alla Costituzion&ologna — Roma, Zanichelli, 1994, pagg. 141 — &4iagg.
145 — 147). L'espressione “amministrazione dellasgizia”, infatti, secondo la citata dottrina &
volta a ricomprendere anche le funzioni burocratieta disciplina dellstatusdei magistrati
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storica e specialmente nella sperimentazione dedlnamenti stranieri — di un

costante interesée

Successivamente la legislazione liberale dettoaieeogenea normativa
in materia di responsabilita amministrativa e cbiiéaper particolari categorie di
dipendenti e, piu latamente, di funzionari pubblici alcuni casi, il legislatore
decise di mantenere attratte alla giurisdizione inamh fattispecie di

responsabilita amministratitf

Alla responsabilita amministrativa sono soggettii tgli impiegati dello
Stato, comprese le amministrazioni ad ordinamentor@mo, a prescindere dal
livello di appartenenza e dalle funzioni espletaiee siano militari o civili, di
ruolo o non di ruolo. La responsabilita e relatima danni derivanti dalla
violazione degli obblighi di servizio: occorre, qdi, che intercorra fra il
dipendente e la pubblica amministrazione un rappdiit servizio. Questo e
definito come linserimento nell'organizzazione I'deiministrazione, per lo
svolgimento di attivita rette da regole proprie I'déivita amministrativa.
L'inserimento puo essere volontario o obbligat@ipud riguardare una persona

fisica tanto come una persona giuridica

% Le arti classiche, come la letteratura e la mttinanno sempre dedicato ampio spazio
alla rappresentazione della giustizia e della somimistrazione. Gia i tragediografi greci elevano
ad archetipo della letteratura il conflitto trarégole poste dalla societa e 'amministrazioneadell
giustizia @mplius F. OsT, Mose, Eschilo, Sofocle. All'origine dellimmaginarigiuridico,
Bologna, Il Mulino, 2007). Invece, per quello clencerne la storia dell’iconografia della giustizia
e della sua amministrazione, & stato notato conestgusia mutevole e suscettibile di riflettere
cambiamenti profondi nella societa (in tal senseesia A.PROSPER] Giustizia bendata, percorsi
storici di un’immagine Torino, Einaudi, 2008). Anche i filosofi cercamna lungo di
sistematizzare I'attivita del giudice secondo catégche parevano loro affini: fin dall’epoca della
Grecia classica, ad esempio, si riscontra il paragoa I'attivita giudiziale a quella del medico
(richiamano le opere di Aristotele, SIULIANI, N. PICARDI, La responsabilita del giudigéMilano,
Giuffre, 1995 spec. pag. 3 — 83).

%8 Come per il T.U. della legge provinciale e comerél 1889 (R.D. 10 febbraio 1889,
n. 5921)

% Luisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1696.
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2.2. Il danno erariale ed il pregiudizio patrimoniale

Detta responsabilita si ha quando il pubblico dgmere (funzionari), per
dolo o colpa (oggi, grave), abbia cagionato un daasnonomico la pubblica
amministrazione. Gran parte della dottrina ricoeoalia responsabilita di cui si
discute carattere di responsabilitd citilementre alcuni autori le attribuiscono

carattere patrimonialé

L'impiegato risponde, inoltre, nei confronti deflabblica istruzione, dei
danni arrecati a terzi (nel caso in cui questi abbiesperito con successo l'azione
risarcitoria nei confronti della stessa amministrae) nell'ambito dell'azione di
rivalsa. Qui e da rilevare una peculiarita dellscgblina pubblicistica rispetto alle
norme del codice civile, in quanto l'azione di isea della pubblica
amministrazione non e inquadrabile nell'azioneedresso fra condebitori solidali
di cui all'art. 1299 c.c., ma e fondata, ex art.deB Testo Unico impiegati civili
dello Stato, sulla violazione degli obblighi di @ero, inoltre € sottoposta alla
giurisdizione della Corte dei Conti (art. 52 deUT Corte dei Conti) e gode di
speciale criteri di quantificazione, grazie al do&tto potere riduttivo attribuito
alla Corté?

Rientrano nelllambito della responsabilita ammiaista i danni
provocati dai dipendenti pubblici nell'esercizidleldoro funzioni (art. 52 T.U.
Corte dei Conti) o per violazione di obblighi dingeio (art. 18 T.U. impiegati
civili dello Stato), mentre per i danni provocati d fuori dell'esercizio delle
funzioni attribuite e degli obblighi di servizio applica la disciplina comune della

responsabilita ex art. 2043 ¢%.

%0 Cosi Elio Casetta, op. cit.

31 Cosi Gianfranco Bronzetti, op. cit. [23], pagirg&e-119.
32 Luisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1695.

33 Luisa Torchia, op. cit. [14], pagine 1697 — 1698.
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2.3. La condotta e l'imputazione della responsabilita

Nello stesso momento, come qualsiasi altro soggd#putato ad
esercitare una funzione pubblica, o, piu precisaeyex impiegare un potere, non
si pud immaginare che il giudice non sia sottopoatogqualche forma di

responsabilit¥ per I'attivitd che svolg®.

Nell’esigenza che [lattivita giurisdizionale possdirsi ed essere
effettivamente indipendente da condizionamentireste nella necessita che |l
potere sia assoggettato ad un controllo, tuttaviaresente in potenza una intima
discrasia: la responsabilita allude ad un rappQrem un rapporto potrebbe anche

risolversi in una dipendenzeettius in una soggezion¥)

Da quanto premesso, appare condivisibile I'ideappsta dalla dottrina,
che un determinato assetto della responsabilithtmdgistrato «richiama cosi la

% 0, per usare un termine molto risalente, di siatac(cfr. N. RCARDI, R.
VACCARELLA (a cura di),Commentario alla Legge n. 117/1988 Le nuove leggi civili
commentate 1989, f. 6, pag. 1205 e ss.). Si € detto cheredponsabilita si pone, [...] nella
coscienza collettiva, come un valore esprimentestesso essere delluomo nel mondo» (C.
MAIORCA, voce Responsabilita (teoria generalé) EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX,
pag. 1005). Storicamente, superata l'irrespongabihe connotava I'esercizio dell'autorita (L.
MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativoRoma — Bari, Laterza, 2004, pp. 348 e ss)
gia con la Dichiarazione dei diritti del’'uomo eladéttadino del 1789, viene enunciato il principio
di responsabilita (tale locuzione € usata daCESETTA, Manuale di diritto amministrativo
Milano, Giuffré, 2008, pp. 41 — 42; in tal sens@la D.SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 61 — 62): l'art. ldella Déclaration des Droit de
I’'Homme et du Citoyedel 1789, infatti, sancisce cllea Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administratiofAmplius L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto
amministrativo, op. cit.pp. 348 e ss. e [BFORACE, Diritto delle amministrazioni pubblichep.
cit., pp. 374 e ss).

% L'entita di questo sindacato e le modalita conpud essere esercitato variano molto
(sia storicamente che nell'ottica comparata), wigtaé praticamente sempre presente negli
ordinamenti una forma di controllo (cfr. P.BONATERI, in E.FORTUNA, A. PADOVAN (a cura di),
Indipendenza e responsabilita del magistraiadova, Cedam, 1987, pag. 25 e segg. e V.
VIGORITI, voceResponsabilita del giudice: 1) diritto comparatosganieroin Enc. Giur, Roma,
Treccani, 1991, vol. XXVI, pagg. 1 - 7.

% Per uno studio della responsabilita come insieineagporti e relazioni, si veda
specialmente AR0OsS Colpa, responsabilita e pen®lilano, Giuffre, 1972, pag. 29 e segg.

37 Come meglio si dira tra breve, nell’ordinamentmcavvisabili responsabilita che
creano un rapporto di dipendenza tra soggetti poresmbilita che, all'opposto, non creano tale
rapporto. Problemi di indipendenza sussistono setdaenrispetto alla prima delle due categorie di
responsabilita.
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posizione del giudice rispetto alla societa ed atganizzazione costituzionaf&y
ovverosia che le disposizioni sulla responsabilitiegli appartenenti
all'ordinamento giudiziario hanno effetti anche lsuindipendenza che alla

magistratura deve (o dovrebbe) essere garanti 8&ltc®.

bY

Mentre e opinione abbastanza condivisa che le nssditd non
giuridiche, come quella politica 0 morale, appagam al secondo grupfip e
che altri tipi di responsabilita, come quella penali cui elementi costitutivi sono
strettamente tipizzati — facciano parte del prinmopgd™, per la responsabilita
civile, per quella disciplinare o, ancora, per tmelmministrativa, € necessaria
un’indagine piu approfondita sugli elementi cosiitudella responsabilita e sulla
conduzione del giudizio per valutare la sussistenZatensita di un (possibile)

rapporto di dipendenza.

Sullanalisi di questi profili verteranno in modaspdicito i capitoli
secondo e terzo del presente lavoro, che dappriilatréranno come e

configurato e quali siano le peculiarita del rappodi servizid® che lega il

% G. ZAGREBELSKY, Le responsabilita del magistrato nell'attuale ordinento.
Prospettive di riforman Giur. Cost, 1982, fasc. 4, parte |, pag. 780.

39 Gli effetti non si fermano all'indipendenza — siamente il profilo piu significativo,
ma potrebbero riscontrarsi dei condizionamenti ardt&l punto di vista economico tra i livelli di
spesa per la prevenzione e di costi dei risarciméddn constano studi specifici sul tema
nell’'ordinamento nazionale, pur tuttavia pare utile richiamo generale allistituto della
responsabilita civile in GFREzzA, F.PARISI, Responsabilita civile e analisi economiddilano,
Giufre, 2006.

“9'In tal senso si veda G.RESCIGNQ voce Responsabilita (diritto costituzionalé)
EdD, Milano, Giuffre, 1988, vol. XXXIX, pag. 1341 eg® e G. Zagrebelsky

L A parere della dottrina citata, la stretta tipzipae delle condotte vietate e la chiara
enunciazione delle sanzioni applicabili che oggirmta il nostro sistema di illeciti penali, porta
con ragionevole sicurezza a ritenere che la saezman applicata oggettivamente sulla base della
violazione di una norma primaria che tutela un bene

2| rapporto di servizio & un rapporto che pudansarsi tanto di diritto quanto di fatto
tra I’Amministrazione pubblica e il soggetto cher e prima svolge funzioni, servizi o attivita
strettamente strumentali ad essi (cfr. 8tIAsCIA, Manuale di diritto processuale contahile
Milano, Giuffre, 2009, pag. 47 e ss.). Tale rappatil fondamento della responsabilita che &
suscettibile, come meglio si vedra piu oltre netdedi radicare la giurisdizione della Corte dei
Conti (E. Casetta, Manuale di diritto amministratiwp. cit., pag. 644). Secondo la dottrina della
Corte dei Conti, il rapporto di servizio € da anex@are tra gli elementi oggettivi dellillecito
amministrativo (M SclAscIA, Manuale di diritto processuale contahilep. cit., pag. 47).
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magistrato con '’Amministrazione in nome della gquagli esercita I'attivita
giurisdizionalé® e, successivamente, indagheranno gli istitutesponsabilita che
'ordinamento espressamente prevede per gli appate all’'ordinamento
giudiziaric*.

Quanto alla natura del danno, infine, é stata @ta@ la possibilita, in
dottrina e in giurisprudenza, di riconoscere @hanistrazione il diritto al
risarcimento del danno non patrimoniale, definitome lesione del prestigio e
dell'onore dellistituzione, basandosi su di unafigurazione assai ampia del

danno erariaf®.

2.4. Natura e funzioni della responsabilita amministvati

La natura della responsabilita amministrativa éastliscussa in dottrina,
configurandola, alcuni, come una responsabilit&igpe di tipo pubblicistico, con
prevalente finalita sanzionatoria e, altri, comea specie della responsabilita
civile, con finalita prevalentemente riparatoriariearcitoria. Le due diverse
concezioni si basano su distinte configurazioni pkre riduttivo, definito, nel
primo caso, come potere di determinare la sanzonel secondo caso, come uno

strumento per la ripartizione del danno fra danregge danneggiante. A

3| fatto che il magistrato eserciti una funzionatale insopprimibile (una funzione di
ordine, secondo FZARLUCCIO, L'amministrazione della giustiziem S.CASSESE(a cura),Trattato
di diritto amministrativo — diritto amministrativepeciale Milano, Giuffre, 2003, tomo I, pag. 383
e ss), ha rilievo in quanto il danno che lo stesagioni proprio nell’esercizio di tale attivita &
attribuibile (anche) al’Amministrazione nell'intesse della quale egli opera. Sull'estensione
al’Amministrazione della responsabilita per i danagionati dai propri funzionari € un punto di
riferimento ineludibile il testo dell'art. 28 Costa mente del quale “i funzionari e i dipendenti
dello Stato e degli enti pubblici sono direttamergsponsabili, secondo le leggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazione diritti. In tali casi la responsabilita civile si
estende allo Stato e agli enti pubblici”. Sullatpta del secondo alinea del citato art. 28 Coata d
la laconicita della disposizione costituzionalegs ampiamente dibattuto se si trattasse di una
responsabilita diretta e solidale della P.A.\(RRGA, Diritto Amministrativo — | principj Milano,
Giuffre, 1989, p. 400, V.CERULLI IRELLI, Principii del diritto amministrativo Torino,
Giappichelli, 2005, vol. I, p. 13) ovvero indirate solamente sussidiaria (ad esCESETTA,
L'illecito degli enti pubblicj Torino, Giappichelli, 1953, p. 270).

“4 E, conseguentemente, verranno enunciate le respitittis disciplinare del magistrato,
che ha subito recenti — e tormentati — intervepgjidlativi, la responsabilita penale e la
responsabilita civile del magistrato, cosi comeciglata dalla piu volte richiamata Legge n.
117/1998.

“5 Luisa Torchia, op. cit. [14], pagina 1700.
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sostegno della natura pubblicistica e sanzionatadiella responsabilita
amministrativa viene ora portata la disposiziongma ricordata, per cui la
responsabilita € personale e intrasmissibile aglilie(salvo il caso specifico ed
eccezionale dell'indebito arricchimento del dardesa), che confermerebbe la
natura afflittiva (e la finalita di prevenzione)lldesanzione. La determinazione
della sanzione, seppure rimessa al discrezionaleieg® del potere riduttivo, non
puo, pero, completamente prescindere dalla valutaze dalla quantificazione del
danno provocato: di modo che, se pure l'effettoidirazione non e prevalente,

esso non sparisce completaméhte

2.5. L’evoluzione dell'ordinamento e la funzione dellarté dei Conti

quale giudice della responsabilita

La dottrina che ha studiato il processo contabite lo stesso giudice
contabilé® hanno sempre segnalato che la Corte medesimasmato le proprie
funzioni e le proprie attribuzioni anche in relaracalle necessita, ai bisogni e alle

spinte della societa in cui questa offéra

La funzione ed i modelli di riferimento della respabilita

amministrativa: ai fini dell'indagine su eventusdivrapposizioni

3. L’applicabilita ai magistrati della responsabilita amministrativa

3.1. L'art. 52 R.D. 14 luglio 1934, n. 1214,

L’'applicabilita di tale generale istituto ai magat, infatti, desta

profonde perplessitd in ragione delle peculiaritd ditatuse di funzioni dei

“% Luisa Torchia, op. cit. [14], pagine 1700 — 1701.

4" Coloro che hanno compiuto approfonditi studi suhzZionamento del giudice
contabile sono, per la maggior parte, magistragpagienenti alla medesima Corte dei Conti. Solo
per gli studi piu recenti, si veda

“8 Relazioni di apertura dell’Anno giudiziario ....

%9 0. SePE La giurisdizione contabile op. citpag. 5. Segnala I'Autore che tale
trasformazione si riflette sulla norrmazione e 'Bukrpretazione e sull’adattamento delle norme
esistenti.

* Tanto da aver spinto, come meglio si dira pitieplta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaeromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
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magistrafi’ e della concorrenza della medesima responsaaititinistrativa con
forme di responsabilita che — in certi casi — paisavrapponibili o fungibif?.

Il panorama normativo, infatti, si € fatto piu adiato quando e entrata in
vigore la legge 13 aprile 1988 n. 117, che prendéymosto delle norme del
codice di procedura civile in materia di responé@bicivile dei magistrati,
abrogate per referendum popofdreQuesto atto legislativo portd con sé diversi
profili di novita: innanzitutto escluse la possitgl per il cittadino di agire
direttamente contro il magistrafp secondariamente introdusse una responsabilita
di rivalsa a favore dello Stato, nel caso in cAniministrazione abbia subito un
pregiudizio patrimoniale dall'azione intentata dailgolo per dolo o colpa grave

(segue nota da pag. precedente)

ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sepeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carClostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni legjigse in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
l'imparzialita nell’esercizio delle funzioni giudizionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangallio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

L Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

2 |In particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedigponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

%3 Le disposizioni contenute nel codice di procedtivéle agli art. 55, 56 e 74 e che
ricalcavano abbastanza fedelmente le disposiziehtadice di rito francese (cfr. WICARDI, R.
VACCARELLA (a cura),Commentario alla legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentate
1989, fasc. 6, pag. 1205) furono abrogate con BH.R. 9 dicembre 1987, n. 497 a seguito del
referendum popolare dell’8 novembre 1987.

> La previsione & contenuta nell'art. 6 Legge 13l@fi988, n. 117. A questo proposito
si e parlato fin da subito di una nuova respongatikllo Stato giudice in luogo di quella vecchia
del giudice (N.PICARDI, R. VACCARELLA (a cura),op. cit, pag. 1204 e segg.). |l citato art. 6,
tuttavia, prevede che possa intervenire volontagigmin ogni fase e grado del procedimento. Per
una trattazionex professalell’istituto si rinvia al capitolo terzo.
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del magistraty; infine, la novella parifico le esimenti che est#uano la
responsabilita del magistrato anche al giudizigedponsabilitd dello Stafb E
stato quindi notato che, sebbene caratterizzatoeldmenti di specialita,
quest’ultimo giudizio nei confronti del magistratoa molti profili che si

sovrappongono con l'istituto della responsabilit@nainistrativa’.

Ravvisata la possibilita che si verifichi un preatjzio patrimoniale per
’Amministrazione, € stata successivamente valutatanel V capitolo — la
possibilitd che per alcuni danni erarfélsussistano peculiari giudizi di rivalsa,
che sostituiscono l'ordinaria azione di respons@bihmministrativ®. Per le
fattispecie che, invece, non hanno una disciplingne®, si & cercato di valutare
in che modo ed in che misura sia ammissibile ildgiio di responsabilita
amministrativa per il danno erariale verificatoSii € cercato, in sintesi, di
comprendere se la responsabilitdh amministrativa stuio assoggettati tutti i
funziari pubblici possa essere considerata unanaziocarattere generale, éatu

5 Come si chiarira meglio piu oltre nel testo, l@ze di rivalsa & prevista dall'art. 7 L.
n. 117/1988. Vi &, inoltre, una misura massimaadelalsa, fissata dall'art. 8, comma 3 L. n.
117/1988 nel caso in cui il magistrato non abbitoazpn dolo.

%% | commentatori, in proposito, videro un certo tamento nella tutela del singolo che
lamentava una lesione, non essendo affatto piandloitrina ed in giurisprudenza che la
responsabilita civile dello Stato per attivita ggdizionale prima della legge n. 117/1988 avesse le
stesse caratteristiche (intendendo con cid glssteguisiti oggettivi, soggettivi ed esimenti) ldel
responsabilita civile personale del giudice (gpt@lposto si veda proprio Corte Cost., sentenza 14
marzo 1968, n. 2 iGiur. Cost, 1968, pag. 288 e ss.).

> Amplius N. ZANON, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell'ordinamento giudiziario
Milano, Giuffre, 2002, pag. 207 e segg. e ANDREIS, La responsabilita amministrativa ed il
danno indirettoin F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pag. 1824 e segg. Rereente, in giurisprudenza
(da ultima si veda Corte dei Conti, sez. | centradmt. 13 marzo 2007 n. 53) si & affermata I'idea
che la legge n. 117/1988 abbia stabilito propri@ wasponsabilita amministrativa in capo al
magistrato con cognizione al giudice ordinario pdanni risarcitiex legen. 117/1988. In ogni
caso, € tesi abbastanza condivisa in dottrina ahedponsabilita amministrativa sia di natura
civilistica (ad es. ECASETTA, op. cit, pag. 618 e segg.) e, quindi,

*8 Come nel caso in cui venga risarcito un dann@sadse della Legge n. 117/1988.

*E il caso della responsabilita civile del magistrahe disciplina un’azione di rivalsa
autonoma e differente — sia dal punto processubke sostanziale — rispetto all'azione di
responsabilita amministrativa.

%0 C.d. Legge Pinto (Legge n. 89/2001) e forme imitanie.
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sensu— residuale, per i magistrati che cagionino unndaall’ Amministrazione

nello svolgimento dell’attivita giurisdizionale.

3.2. la giurisprudenza della Corte Cost.

L'applicabilita di tale generale istituto ai magat, infatti, desta
profonde perplessith in ragione delle peculiaritd ditatuse di funzioni dei
magistrati” e della concorrenza della medesima responsadititainistrativa con

forme di responsabilita che — in certi casi — paisavrapponibili o fungibiff.

Il panorama normativo, infatti, si & fatto piu ediato quando e entrata in
vigore la legge 13 aprile 1988 n. 117, che prendéymosto delle norme del
codice di procedura civile in materia di responiabicivile dei magistrati,
abrogate per referendum popofdreQuesto atto legislativo portd con sé diversi
profili di novita: innanzitutto escluse la possitdil per il cittadino di agire

®1 Tanto da aver spinto, come meglio si dira pitieplta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sefecsale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni lemgise in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
limparzialita nell’'esercizio delle funzioni giudiionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinanga@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

62 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilita e autonomia dei magistrati» (Co@enti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

% In particolare, con la responsabilita civile e cififinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicateriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilita amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

® e disposizioni contenute nel codice di procectivée agli art. 55, 56 e 74 e che
ricalcavano abbastanza fedelmente le disposiziencadice di rito francese (cfr. WICARDI, R.
VACCARELLA (a cura),Commentario alla legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentate
1989, fasc. 6, pag. 1205) furono abrogate con H.R. 9 dicembre 1987, n. 497 a seguito del
referendum popolare dell’8 novembre 1987.
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direttamente contro il magistrdfp secondariamente introdusse una responsabilita
di rivalsa a favore dello Stato, nel caso in cAnfministrazione abbia subito un
pregiudizio patrimoniale dall’'azione intentata daigolo per dolo o colpa grave
del magistrat®; infine, la novella parifico le esimenti che est@uano la
responsabilita del magistrato anche al giudizisesponsabilita dello Stdto E
stato quindi notato che, sebbene caratterizzatoeldaenti di specialita,
quest’ultimo giudizio nei confronti del magistratoa molti profili che si

sovrappongono con listituto della responsabilitanzinistrativa®.

La ricostruzione, inoltre, viene resa piu comphessome si dira piu
diffusamente nel V capitolo, dal fatto che il ldgisre occasionalmente pare aver

riconosciuto espressamente forme proprie di resymlitd amministrativd per

% La previsione & contenuta nell'art. 6 Legge 13l@fdi988, n. 117. A questo proposito
si & parlato fin da subito di una nuova respongahikllo Stato giudice in luogo di quella vecchia
del giudice (N.PICARDI, R. VACCARELLA (a cura),op. cit, pag. 1204 e segg.). |l citato art. 6,
tuttavia, prevede che possa intervenire volontagigmin ogni fase e grado del procedimento. Per
una trattazionex professalell’istituto si rinvia al capitolo terzo.

€ Come si chiarira meglio piu oltre nel testo, l@ze di rivalsa & prevista dall’art. 7 L.
n. 117/1988. Vi &, inoltre, una misura massimaadelalsa, fissata dall’art. 8, comma 3 L. n.
117/1988 nel caso in cui il magistrato non abbigoazpn dolo.

7] commentatori, in proposito, videro un certo tamento nella tutela del singolo che
lamentava una lesione, non essendo affatto pianaloitrina ed in giurisprudenza che la
responsabilita civile dello Stato per attivita ggdizionale prima della legge n. 117/1988 avesse le
stesse caratteristiche (intendendo con cid glsstegjuisiti oggettivi, soggettivi ed esimenti) ldel
responsabilita civile personale del giudice (gptalposto si veda proprio Corte Cost., sentenza 14
marzo 1968, n. 2 itiur. Cost, 1968, pag. 288 e ss.).

 Amplius N. ZANON, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell'ordinamento giudiziario
Milano, Giuffre, 2002, pag. 207 e segg. e ANDREIS, La responsabilita amministrativa ed il
danno indirettoin F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pag. 1824 e segg. Rereente, in giurisprudenza
(da ultima si veda Corte dei Conti, sez. | centradmt. 13 marzo 2007 n. 53) si & affermata l'idea
che la legge n. 117/1988 abbia stabilito propri@ wasponsabilita amministrativa in capo al
magistrato con cognizione al giudice ordinario pdanni risarcitiex legen. 117/1988. In ogni
caso, € tesi abbastanza condivisa in dottrina ahedponsabilita amministrativa sia di natura
civilistica (ad es. ECASETTA, op. cit, pag. 618 e segg.) e, quindi,

% Ovverosia forme di responsabilita cui siano asstigf solamente i magistrati in
ragione del lorcstatusoppure della funzione che svolgono. Come megliochsrira piu oltre, é
possibile ravvisare nel nostro ordinamento almene disposizioni che lasciano intravedere una
responsabilita in cui possono incorrere esclusivaengli appartenenti all'ordine giudiziario: il gia
citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002, n. 113 earhinel prevedere una responsabilita per le
liquidazioni ed i pagamenti ordinati, mentre l'aB. Legge 24 marzo 2001, n. 89 dispone,
laconicamente, che il decreto di accoglimento bhelénnizzo per irragionevole durata del
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gli appartenenti alla magistratdfaovvero, dalla considerazione checdnditor

ha richiamato istituti propri del giudizio di respmabilita amministrativa
all'interno di disposizioni concernenti il danno damministrazione dalla
giustizid™. Ci si & domandati, quindi, se tali profili siasintomatici di una
generale possibilita di assoggettare al giudizicedponsabilita amministrativa gli
appartenenti alla magistratdfaovvero se si tratti di eccezioni ad un istitute c

mal si concilia con la funzione giurisdizion&le

Inoltre, in questi ultimi anni, si sta assistendbwn ampliamento in via
pretoria delle fattispecie che prevedono la resghilita dello Stato per l'attivita
giurisdizionale al di fuori delle previsioni di caila legge n. 117/1988 questo

(segue nota da pag. precedente)

processo € comunicato “al procuratore generala datite dei Conti, ai fini dell’eventuale avvio
del procedimento di responsabilita”.

O 1I pit volte citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002 113 (Testo unico delle
disposizioni legislative in materia di spese di sfjizia), ad esempio, chiama responsabili
espressamente «i magistrati e i funzionari amnnatist» per le liquidazioni e i pagamenti da essi
ordinati.

™1 legislatore con la legge 24 marzo 2001 n. 88.(tegge Pinto), introducendo —
sulla scia di una copiosa giurisprudenza della e€&tiropea dei Diritti del’'Uomo — listituto
dell'equa riparazione per durata non ragionevolepdecesso, ha previsto, all’art. 5, che, nel caso
in cui in sede di giudizio sulla durata del processnergano delle responsabilita del magistrato
che espongano lo Stato ad indennizzare la parte farti), «il fascicolo venga trasmesso alla
Procuratore della Corte dei Conti per il giudizido résponsabilita amministrativa». Questa
disposizione pare rammentapertis verbida sussistenza di una responsabilita amminisaatel
magistrato anche nell’esercizio della funzione igiizionale, almeno sotto il profilo della
condotta processuale del giudice. L'idea che ladotta processuale del giudice possa influenzare
la durata del processo e, quindi, che sia ravisalria responsabilita di quest’ultimo nel caso in
cui il procedimento ecceda i tempi ragionevolmenéeessari, € contenuta gia r@bdexdi
Giustiniano (nel libro 11l e precisamente CJ 3.),1¢he poneva in capo al giudice (ma anche ai
patrocinatori delle parti in causa) una sanzior@ipiria nel caso in cui il processo sottoposta all
sua cognizione non avesse rispettato tempi peientor

2 E che, quindi, per i magistrati fosse ipotizzabilea forma di responsabilita
amministrativa generale e residuale rispetto abdtispecie puntualmente dettate per gli
appartenenti all’'ordinamento giudiziario.

3 E che, quindi, al di fuori delle fattispecie esgm@mente previste dall'ordinamento
non vi sia ulteriore spazio per ritenere sussistema responsabilita amministrativa generalmente
applicabile per i danni erariali che i magistraispano cagionare nell’esercizio delle loro funzioni

™ Un importante filone di responsabilita per atéviiurisdizionale si sta affermando
per il tramite della giurisprudenza della CorteGdlistizia delle Comunita Europee, come dimostra
il caso Kobler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 200B psocedimento C-224/01 ianno e
responsabilita 2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamerteamo italiano, il caso Traghetti del
Mediterraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sulcgaomento C-173/03 irGiurisprudenza
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potrebbe — in linea generale — portare ad un @iivel allargamento delle ipotesi
in cui il magistrato puo cagionare un danno erarialfattispecie non coperte dal

giudizio di rivalsa previsto dalla legge n. 117/858

Ravvisata la possibilita che si verifichi un pretdjaio patrimoniale per
’Amministrazione, €& stata successivamente valutatael V capitolo — la
possibilita che per alcuni danni eraridlsussistano peculiari giudizi di rivalsa,
che sostituiscono l'ordinaria azione di respons@bibmministrativd. Per le
fattispecie che, invece, non hanno una discipliogra’® si & cercato di valutare
in che modo ed in che misura sia ammissibile ildgiio di responsabilita
amministrativa per il danno erariale verificatoSi € cercato, in sintesi, di
comprendere se la responsabilita amministrativa scuno assoggettati tutti i
funziari pubblici possa essere considerata unanaziocarattere generale, ¢atu
sensu— residuale, per i magistrati che cagionino unndaall’ Amministrazione

nello svolgimento dell'attivita giurisdizionale.

3.3. Le perplessita dei giudici contabili

L'applicabilita di tale generale istituto ai magat, infatti, desta

profonde perplessifd in ragione delle peculiaritd ditatuse di funzioni dei

(segue nota da pag. precedente)

Tributaria, 2006, fasc. 9, pag. 745 — 75@mplius R.A. JACCHIA, M. FRIGO, Responsabilita
extracontrattuale degli Stati membri, effettivitdimedi giurisdizionali nella giurisprudenza della
Corte di Giustiziain Rivista di diritto internazionale privato e procesde, 2008, pag. 643 e ss.

S A parere di chi scrive, infatti, laddove si possanfigurare un danno da
amministrazione della giustizia non coperto dagfiituti espressamente dettati dal legislatore, si
dovra fare riferimento agli istituti generali e,cae nel caso della responsabilita degli apparténent
alla magistratura, potrebbe porsi una questiomulipatibilita e di applicabilita delle disposizioni
dettate in materia di responsabilita erariale.

® Come nel caso in cui venga risarcito un dannahake della Legge n. 117/1988.

"E il caso della responsabilita civile del magistrahe disciplina un’azione di rivalsa
autonoma e differente — sia dal punto processubke sostanziale — rispetto all'azione di
responsabilita amministrativa.

8 C.d. Legge Pinto (Legge n. 89/2001) e forme imitanie.

" Tanto da aver spinto, come meglio si dira pitieplta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sefeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
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magistrati® e della concorrenza della medesima responsadititainistrativa con
forme di responsabilita che — in certi casi — paisavrapponibili o fungibiff-

La ricostruzione, inoltre, viene resa piu complessame si dira piu
diffusamente nel V capitolo, dal fatto che il ldgisre occasionalmente pare aver
riconosciuto espressamente forme proprie di resimiits. amministrativ¥ per
gli appartenenti alla magistratdfaovvero, dalla considerazione checdnditor
ha richiamato istituti propri del giudizio di resmabilitda amministrativa
all'interno di disposizioni concernenti il danno damministrazione dalla

giustizid®. Ci si & domandati, quindi, se tali profili siasintomatici di una

(segue nota da pag. precedente)

2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni lemgise in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
limparzialita nell’'esercizio delle funzioni giudiionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

8 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione egiincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

8 |n particolare, con la responsabilita civile e cififinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicateriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilita amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

8 Ovverosia forme di responsabilita cui siano asetigi solamente i magistrati in
ragione del lorcstatusoppure della funzione che svolgono. Come meglich&rira piu oltre,
possibile ravvisare nel nostro ordinamento almene disposizioni che lasciano intravedere una
responsabilita in cui possono incorrere esclusivaengli appartenenti all'ordine giudiziario: il gia
citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002, n. 113 earhinel prevedere una responsabilita per le
liquidazioni ed i pagamenti ordinati, mentre I'aB. Legge 24 marzo 2001, n. 89 dispone,
laconicamente, che il decreto di accoglimento mhelénnizzo per irragionevole durata del
processo € comunicato “al procuratore generala datite dei Conti, ai fini dell’eventuale avvio
del procedimento di responsabilita”.

8 I pit volte citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002 113 (Testo unico delle
disposizioni legislative in materia di spese di sfjizia), ad esempio, chiama responsabili
espressamente «i magistrati e i funzionari amnnatist» per le liquidazioni e i pagamenti da essi
ordinati.

81 legislatore con la legge 24 marzo 2001 n. 88.(tegge Pinto), introducendo —
sulla scia di una copiosa giurisprudenza della e€&tiropea dei Diritti del’'Uomo — listituto
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generale possibilita di assoggettare al giudizicedponsabilita amministrativa gli
appartenenti alla magistratfitaovvero se si tratti di eccezioni ad un istitute c
mal si concilia con la funzione giurisdizion&le

Ravvisata la possibilita che si verifichi un predjaio patrimoniale per
’Amministrazione, €& stata successivamente valutatael V capitolo — la
possibilita che per alcuni danni erafalsussistano peculiari giudizi di rivalsa,
che sostituiscono l'ordinaria azione di respons@bibmministrative’. Per le
fattispecie che, invece, non hanno una discipliogme®, si & cercato di valutare
in che modo ed in che misura sia ammissibile ildgiio di responsabilita
amministrativa per il danno erariale verificatoSi € cercato, in sintesi, di
comprendere se la responsabilitda amministrativa scuno assoggettati tutti i
funziari pubblici possa essere considerata unanazZiocarattere generale, ¢atu
sensu— residuale, per i magistrati che cagionino unndaall’ Amministrazione

nello svolgimento dell'attivita giurisdizionale.

(segue nota da pag. precedente)

dell'equa riparazione per durata non ragionevolepdecesso, ha previsto, all’art. 5, che, nel caso
in cui in sede di giudizio sulla durata del processnergano delle responsabilita del magistrato
che espongano lo Stato ad indennizzare la parte farti), «il fascicolo venga trasmesso alla
Procuratore della Corte dei Conti per il giudizio r@sponsabilita amministrativa». Questa
disposizione pare rammentapertis verbida sussistenza di una responsabilita amministaatet
magistrato anche nell’esercizio della funzione igtizionale, almeno sotto il profilo della
condotta processuale del giudice. L'idea che ladotia processuale del giudice possa influenzare
la durata del processo e, quindi, che sia ravisalria responsabilita di quest’ultimo nel caso in
cui il procedimento ecceda i tempi ragionevolmenézessari, € contenuta gia r@bdexdi
Giustiniano (nel libro 11l e precisamente CJ 3.),1¢he poneva in capo al giudice (ma anche ai
patrocinatori delle parti in causa) una sanzior®ipiria nel caso in cui il processo sottoposta all
sua cognizione non avesse rispettato tempi peientor

8 E che, quindi, per i magistrati fosse ipotizzabilaa forma di responsabilita
amministrativa generale e residuale rispetto abdtispecie puntualmente dettate per (gli
appartenenti all'ordinamento giudiziario.

8 E che, quindi, al di fuori delle fattispecie egm@mente previste dall’ordinamento
non vi sia ulteriore spazio per ritenere sussistemia responsabilith amministrativa generalmente
applicabile per i danni erariali che i magistraispano cagionare nell’esercizio delle loro funzioni

87 Come nel caso in cui venga risarcito un dannasadse della Legge n. 117/1988.

8 E il caso della responsabilita civile del magistrahe disciplina un’azione di rivalsa
autonoma e differente — sia dal punto processubke sostanziale — rispetto all'azione di
responsabilita amministrativa.

89 C.d. Legge Pinto (Legge n. 89/2001) e forme imitanie.
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4. La responsabilita civile ex lege 117/1988

L'applicabilita di tale generale istituto ai magat, infatti, desta
profonde perplessitd in ragione delle peculiaritd ditatuse di funzioni dei
magistrati® e della concorrenza della medesima responsadititainistrativa con

forme di responsabilita che — in certi casi — paisavrapponibili o fungibif?.

Il panorama normativo, infatti, si & fatto piu ediato quando e entrata in
vigore la legge 13 aprile 1988 n. 117, che prendéymosto delle norme del
codice di procedura civile in materia di responidabicivile dei magistrati,
abrogate per referendum popofdreQuesto atto legislativo portd con sé diversi
profili di novita: innanzitutto escluse la possitdil per il cittadino di agire

direttamente contro il magistrafp secondariamente introdusse una responsabilita

% Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sefeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni legjigse in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
limparzialita nell’'esercizio delle funzioni giudiionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangallio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

L Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione egiincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilita e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

% In particolare, con la responsabilita civile e cififinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedigponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilita amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

% Le disposizioni contenute nel codice di procedtivéle agli art. 55, 56 e 74 e che
ricalcavano abbastanza fedelmente le disposiziehtadice di rito francese (cfr. WICARDI, R.
VACCARELLA (a cura),Commentario alla legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentate
1989, fasc. 6, pag. 1205) furono abrogate con H.R. 9 dicembre 1987, n. 497 a seguito del
referendum popolare dell’8 novembre 1987.

% La previsione & contenuta nell'art. 6 Legge 13l@fi988, n. 117. A questo proposito
si e parlato fin da subito di una nuova respongatikllo Stato giudice in luogo di quella vecchia
del giudice (N.PICARDI, R. VACCARELLA (a cura),op. cit, pag. 1204 e segg.). |l citato art. 6,
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di rivalsa a favore dello Stato, nel caso in cAnfiministrazione abbia subito un
pregiudizio patrimoniale dall'azione intentata dailgolo per dolo o colpa grave
del magistraty; infine, la novella parifico le esimenti che est@uano la
responsabilitd del magistrato anche al giudizioedponsabilitd dello Stafb E
stato quindi notato che, sebbene caratterizzatoeldaenti di specialita,
quest'ultimo giudizio nei confronti del magistratoa molti profili che si

sovrappongono con listituto della responsabilitanzinistrativa’.

La ricostruzione, inoltre, viene resa piu compessome si dira piu
diffusamente nel V capitolo, dal fatto che il ldgisre occasionalmente pare aver
riconosciuto espressamente forme proprie di resmiits. amministrativyd per

(segue nota da pag. precedente)

tuttavia, prevede che possa intervenire volontagigmin ogni fase e grado del procedimento. Per
una trattazionex professalell’istituto si rinvia al capitolo terzo.

% Come si chiarira meglio piu oltre nel testo, l@ze di rivalsa & prevista dall’art. 7 L.
n. 117/1988. Vi &, inoltre, una misura massimaadelalsa, fissata dall’art. 8, comma 3 L. n.
117/1988 nel caso in cui il magistrato non abbigoazpn dolo.

% | commentatori, in proposito, videro un certo tamento nella tutela del singolo che
lamentava una lesione, non essendo affatto piandoitrina ed in giurisprudenza che la
responsabilita civile dello Stato per attivita ggdizionale prima della legge n. 117/1988 avesse le
stesse caratteristiche (intendendo con cid glssteguisiti oggettivi, soggettivi ed esimenti) ldel
responsabilita civile personale del giudice (gptalposto si veda proprio Corte Cost., sentenza 14
marzo 1968, n. 2 itiur. Cost, 1968, pag. 288 e ss.).

9 Amplius N. ZaNoN, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell’ordinamento giudiziario
Milano, Giuffré, 2002, pag. 207 e segg. e MIDREIS, La responsabilita amministrativa ed il
danno indirettoin F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pag. 1824 e segg. Rereente, in giurisprudenza
(da ultima si veda Corte dei Conti, sez. | centradmt. 13 marzo 2007 n. 53) si & affermata l'idea
che la legge n. 117/1988 abbia stabilito propri@ wasponsabilita amministrativa in capo al
magistrato con cognizione al giudice ordinario pdeanni risarcitiex legen. 117/1988. In ogni
caso, € tesi abbastanza condivisa in dottrina aheedponsabilita amministrativa sia di natura
civilistica (ad es. ECASETTA, op. cit, pag. 618 e segg.) e, quindi,

% Ovverosia forme di responsabilita cui siano asstigf solamente i magistrati in
ragione del lorcstatusoppure della funzione che svolgono. Come megliochsrira piu oltre, é
possibile ravvisare nel nostro ordinamento almene disposizioni che lasciano intravedere una
responsabilita in cui possono incorrere esclusivaengli appartenenti all’'ordine giudiziario: il gia
citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002, n. 113 erhinel prevedere una responsabilita per le
liquidazioni ed i pagamenti ordinati, mentre I'aB. Legge 24 marzo 2001, n. 89 dispone,
laconicamente, che il decreto di accoglimento bhelénnizzo per irragionevole durata del
processo € comunicato “al procuratore generale dadirte dei Conti, ai fini dell’eventuale avvio
del procedimento di responsabilita”.
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gli appartenenti alla magistratd?aovvero, dalla considerazione checdnditor

ha richiamato istituti propri del giudizio di respmabilita amministrativa
all'interno di disposizioni concernenti il danno damministrazione dalla
giustizia®. Ci si & domandati, quindi, se tali profili siastomatici di una
generale possibilita di assoggettare al giudizicedponsabilita amministrativa gli
appartenenti alla magistrattfg ovvero se si tratti di eccezioni ad un istitub@c

mal si concilia con la funzione giurisdizionfe

Inoltre, in questi ultimi anni, si sta assistendbwn ampliamento in via
pretoria delle fattispecie che prevedono la resghilita dello Stato per l'attivita
giurisdizionale al di fuori delle previsioni di calla legge n. 117/198%" questo

% | pit volte citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002 113 (Testo unico delle
disposizioni legislative in materia di spese di sgizia), ad esempio, chiama responsabili
espressamente «i magistrati e i funzionari amnnatist» per le liquidazioni e i pagamenti da essi
ordinati.

190 |egislatore con la legge 24 marzo 2001 n. 84.(tegge Pinto), introducendo —
sulla scia di una copiosa giurisprudenza della e€&tiropea dei Diritti del’'Uomo — listituto
dell'equa riparazione per durata non ragionevolepdecesso, ha previsto, all’art. 5, che, nel caso
in cui in sede di giudizio sulla durata del processnergano delle responsabilita del magistrato
che espongano lo Stato ad indennizzare la parte farti), «il fascicolo venga trasmesso alla
Procuratore della Corte dei Conti per il giudizio r@sponsabilita amministrativa». Questa
disposizione pare rammentapertis verbida sussistenza di una responsabilita amminisaatel
magistrato anche nell’esercizio della funzione igiizionale, almeno sotto il profilo della
condotta processuale del giudice. L'idea che ladotta processuale del giudice possa influenzare
la durata del processo e, quindi, che sia ravdisalria responsabilita di quest’ultimo nel caso in
cui il procedimento ecceda i tempi ragionevolmenézessari, € contenuta gia r@bdexdi
Giustiniano (nel libro 11l e precisamente CJ 3.),1¢he poneva in capo al giudice (ma anche ai
patrocinatori delle parti in causa) una sanzior@ipiria nel caso in cui il processo sottoposta all
sua cognizione non avesse rispettato tempi peientor

101 E che, quindi, per i magistrati fosse ipotizzabilea forma di responsabilita
amministrativa generale e residuale rispetto abdtispecie puntualmente dettate per gli
appartenenti all'ordinamento giudiziario.

192 E che, quindi, al di fuori delle fattispecie esgm@mente previste dall'ordinamento
non vi sia ulteriore spazio per ritenere sussistema responsabilita amministrativa generalmente
applicabile per i danni erariali che i magistraispano cagionare nell’esercizio delle loro funzioni

193 Un importante filone di responsabilitd per atéviiurisdizionale si sta affermando
per il tramite della giurisprudenza della CortéGdustizia delle Comunita Europee, come dimostra
il caso Koébler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 200B mocedimento C-224/01 iDanno e
responsabilita 2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamerteamo italiano, il caso Traghetti del
Mediterraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sulcgadomento C-173/03 irGiurisprudenza
Tributaria, 2006, fasc. 9, pag. 745 — 75@mplius R.A. JACCHIA, M. FRIGO, Responsabilita
extracontrattuale degli Stati membri, effettivitdimedi giurisdizionali nella giurisprudenza della
Corte di Giustiziain Rivista di diritto internazionale privato e procesde, 2008, pag. 643 e ss.
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potrebbe — in linea generale — portare ad un @iivel allargamento delle ipotesi
in cui il magistrato puo cagionare un danno erarialfattispecie non coperte dal

giudizio di rivalsa previsto dalla legge n. 117/898

Ravvisata la possibilita che si verifichi un pretdjaio patrimoniale per
’Amministrazione, €& stata successivamente valutatael V capitolo — la
possibilita che per alcuni danni eraridlisussistano peculiari giudizi di rivalsa,
che sostituiscono I'ordinaria azione di respons@biimministrativd®. Per le
fattispecie che, invece, non hanno una discipliogne®’, si & cercato di valutare
in che modo ed in che misura sia ammissibile ildgiio di responsabilita
amministrativa per il danno erariale verificatoSi € cercato, in sintesi, di
comprendere se la responsabilita amministrativa scuio assoggettati tutti i
funziari pubblici possa essere considerata unanaziocarattere generale, ¢atu
sensu— residuale, per i magistrati che cagionino unndaall’ Amministrazione

nello svolgimento dell'attivita giurisdizionale.

5. La giurisprudenza in tema di responsabilita amminisrativa deqli

appartenenti alla magistratura e le tipologie di dano erariale

riscontrate

5.1. Il conferimento di incarichi di consulenza (spesegidstizia).

La possibilita che i magistrati conferiscano inchri di consulenza

giudiziaria ai cosiddetti ausiliari del giudiceiguidino anche i compensi ai agli

104 A parere di chi scrive, infatti laddove si poseanfigurare un danno da
amministrazione della giustizia non coperto dagfiituti espressamente dettati dal legislatore, si
dovra fare riferimento agli istituti generali e,céve nel caso della responsabilita degli apparténent
alla magistratura, potrebbe porsi una questiormuhipatibilita e di applicabilita delle disposizioni
dettate in materia di responsabilita erariale.

195 Come nel caso in cui venga risarcito un dann@didse della Legge n. 117/1988.

1% £ j| caso della responsabilita civile del magistrahe disciplina un’azione di rivalsa
autonoma e differente — sia dal punto processubke sostanziale — rispetto all'azione di
responsabilita amministrativa.

197C.d. Legge Pinto (Legge n. 89/2001) e forme imitarie.
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stessi’® apre la strada ad una responsabilita amminisgfativinfatti, I'art. 172
D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (t.u. in materia mkse di giustizia) prevede
'assoggettamento alla responsabilita amministaatislei magistrati e dei
funzionari amministrativa per le liqguidazioni e agamenti ordinati che abbiano
cagionato un danno all’erario a causa degli ereodelle irregolarita delle loro
disposiziont™®.

La giurisprudenza sul punto & gia piuttosto nuthta ha, per quanto
consta, interpretato restrittivamente il portatonmativo, escludendo che il danno
cagionato all’erario a causa di errori e irregtéadelle disposizioni date potesse
estendersi oltre ai casi delle liquidazioni e dsggmenti disposti ai sensi dell’art.
168 D.P.R. n. 115/200%. Tale estensione & stata rifiutata sull’argomeate
che la responsabilita amministrativa del magistgitssiste solamente laddove lo

stesso effettui «mansioni di tipo amministrati/g»

L'applicabilita di tale generale istituto ai magat, infatti, desta

profonde perplessiti in ragione delle peculiarita ditatuse di funzioni dei

198 possibilita prevista oggi dall’art. 168 D.P.R. ®@ggio 2002, n. 115 (t.u. in materia
di spese di giustizia). Aplius, C. Mandrioli, ...

199 Tale, infatti, & la formula utilizzata dall’art72 D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (t.u.
in materia di spese di giustizia). A chi scrivettavia, la responsabilita pare in parte, di natura
amministrativa e, per altra parte, di natura colgalll conferimento di incarichi, infatti, non
presuppone anche I'assunzione della qualifica dnteggcontabile, che discende, invece, dal potere
di liquidare il compenso e di verificare lammorgatelle spese rimborsate.

H0+tasto dell’art. in nota

1 Corte Conti, sez. giur. Lombardia, 12 ottobre 2006553 inGiur. It., 2007, fasc. 4,
pagg. 1022 — 1028.

12 1n tal senso, Corte Conti, sez. | centrale, 31 gimg2007, n. 144/A, in
Wwww.corteconti.it

13 Sempre Corte Conti, sez. | centrale, 31 maggid@ 200144/A, in www.corteconti.it

14 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sepeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni legjigse in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
l'imparzialita nell’esercizio delle funzioni giudizionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
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magistratt’> e della concorrenza della medesima responsabhititéninistrativa
con forme di responsabilitd che — in certi casi aiopo sovrapponibili o
fungibili**®.

Il panorama normativo, infatti, si € fatto piu adiato quando e entrata in
vigore la legge 13 aprile 1988 n. 117, che prendéyosto delle norme del
codice di procedura civile in materia di responé@bicivile dei magistrati,
abrogate per referendum popofafeQuesto atto legislativo portd con sé diversi
profili di novita: innanzitutto escluse la possital per il cittadino di agire
direttamente contro il magistrdl§ secondariamente introdusse una
responsabilita di rivalsa a favore dello Stato, cedo in cui I’Amministrazione
abbia subito un pregiudizio patrimoniale dall’azantentata dal singolo per dolo
o colpa grave del magistratd infine, la novella parifico le esimenti che

escludevano la responsabilita del magistrato amthgiudizio di responsabilita

(segue nota da pag. precedente)

contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

15 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

1% |n particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

117 e disposizioni contenute nel codice di procedtivéle agli art. 55, 56 e 74 e che
ricalcavano abbastanza fedelmente le disposiziencadice di rito francese (cfr. WICARDI, R.
VACCARELLA (a cura),Commentario alla legge n. 117/1988Le nuove leggi civili commentate
1989, fasc. 6, pag. 1205) furono abrogate con BH.R. 9 dicembre 1987, n. 497 a seguito del
referendum popolare dell’8 novembre 1987.

18 | a previsione & contenuta nellart. 6 Legge 13ilept988, n. 117. A questo
proposito si & parlato fin da subito di una nuogaponsabilita dello Stato giudice in luogo di
quella vecchia del giudice (NPICARDI, R. VACCARELLA (a cura),op. cit, pag. 1204 e segg.). |l
citato art. 6, tuttavia, prevede che possa intérgewolontariamente in ogni fase e grado del
procedimento. Per una trattazioseprofessalell'istituto si rinvia al capitolo terzo.

119 Come si chiarira meglio piul oltre nel testo, l@z di rivalsa & prevista dall'art. 7 L.
n. 117/1988. Vi &, inoltre, una misura massimaadelalsa, fissata dall’art. 8, comma 3 L. n.
117/1988 nel caso in cui il magistrato non abbigoazpn dolo.
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dello Statd?®>. E stato quindi notato che, sebbene caratterizdat@lementi di
specialita, quest’ultimo giudizio nei confronti debgistrato ha molti profili che si

sovrappongono con listituto della responsabilit@nainistrativa.

5.2. Il danno allimmagine dell’Amministrazione

Pare possibile sostenere che la peculiare fatispetel danno
allimmagine della Pubblica Amministraziolfé@ acquista, se cagionato
nell’esercizio di una funzione giurisdizionale,aulori profili di interess&® In
primo luogo, la particolare considerazione che IrAmistrazione della Giustizia

e la Magistratura devono avere presso i consodiatrta a ritenere che un danno

1201 commentatori, in proposito, videro un certo aamento nella tutela del singolo
che lamentava una lesione, non essendo affattam prardottrina ed in giurisprudenza che la
responsabilita civile dello Stato per attivita ggdizionale prima della legge n. 117/1988 avesse le
stesse caratteristiche (intendendo con cid glsstegjuisiti oggettivi, soggettivi ed esimenti) ldel
responsabilita civile personale del giudice (gptalposto si veda proprio Corte Cost., sentenza 14
marzo 1968, n. 2 itiur. Cost, 1968, pag. 288 e ss.).

121 Amplius N. ZANON, F. BIONDI, Diritto costituzionale dell'ordinamento giudiziario
Milano, Giuffre, 2002, pag. 207 e segg. e ANDREIS, La responsabilita amministrativa ed il
danno indirettoin F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura),La responsabilita civile della Pubblica
AmministraziongBologna, Zanichelli, 2005, pag. 1824 e segg. Rereente, in giurisprudenza
(da ultima si veda Corte dei Conti, sez. | centradmt. 13 marzo 2007 n. 53) si & affermata l'idea
che la legge n. 117/1988 abbia stabilito propri@ wasponsabilita amministrativa in capo al
magistrato con cognizione al giudice ordinario pdanni risarcitiex legen. 117/1988. In ogni
caso, € tesi abbastanza condivisa in dottrina ahedponsabilita amministrativa sia di natura
civilistica (ad es. ECASETTA, op. cit, pag. 618 e segg.) e, quindi,

122 |n relazione alla figura del danno allimmagindlaéubblica Amministrazione, si
veda quanto riferito piu sopra (par. ....), cui si@nda anche per la bibliografia.

123 Come si & gia piu volte asserito nel presentertavoell’opinione di chi scrive, la
specialita dell'esercizio della funzione giurisdizale € tale da far imbevere di specialita anche
agli istituti comuni, per una sorta di osmosi.

124 c.d. prestigio dellordine giudiziario, tutetatdalle disposizioni disciplinari,
allorquando fosse minacciato da condotte tenuterdajistrati medesimi ... (R.D. maggio 1946),
o protetto da specifiche disposizioni penali, lagglan comportamento di un qualsiasi consociato
fosse suscettibile di creare un’opinione negatiltasealta ....

In particolare, la sezione disciplinare del Consi@uperiore della Magistratura, nella
valutazione degli illeciti disciplinari dei magiatr, ha sempre dato una notevolissima rilevanza
alla tutela del prestigio dell’'ordine giudiziarggprattutto in passatarplius ... anche sull’utilita
di una definizione aperta di condotte illecite -dinamento giudiziario del 1907). Tale indirizzo
del Consiglio Superiore della Magistratura, da mictsta come una manifestazione di eccessivo
corporativismo (...), e che per la latitudine delndotte sanzionabili e I'assoluta discrezionalita
nell’applicazione delle conseguenze sanzionatdie \dolazioni accertate prestava il fianco a
numerose ed autorevoli critiche (...), & stato fodata ridimensionato dall’'assetto che ha oggi
assunto l'illecito disciplinare (a seguito dellecatzanti, e forse non ancora terminate, riforme
dell'ordinamento giudiziario, di cui si dava contelle prime pagine del presente lavoro). La
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all'immagine della stessa, suscettibile di minale tispetto e considerazione, sia
particolarmente grave e, conseguentemente, deBbeeafparato con una risposta

dell'ordinamentd® proporzionata al maggior danno cagionto

La giurisprudenza del giudice contabile ha da tengmomesso la
possibilitd di condannare anche gli appartenentordine giudiziario per un

danno arrecato allimmagine del’ Amministrazidfie

L’'applicabilita di tale generale istituto ai magat, infatti, desta

profonde perplessit® in ragione delle peculiarita ditatuse di funzioni dei

(segue nota da pag. precedente)

tipizzazione delle condotte sanzionate e la conteanea abrogazione della clausola di chiusura
del “disdoro dell'ordine giudiziario” (contro cui sono levate anche autorevoli voci ...), infatti,
paiono limitare la possibilita di una cosi lataedé (con lo strumento della sanzione disciplinare)
del prestigio dell’'ordine giudiziario.

125 Risposta che pud avere carattere sanzionatoligaitorio, a seconda delle tesi pit
sopra esposte in relazione alla natura della resgmlita amministrativa (cfr. cap. ... par....). |l
maggior “valore” del bene lesionato, infatti, puagificare tanto una sanzione piu grave, quanto
un risarcimento piu elevato.

126 Tyttavia, come detto, la peculiarita del dannoirathagine della Pubblica
Amministrazione € che esso e quantificato emineatgenin via equitativa dal giudice contabile
(cfr. quanto detto piu sopra ...), che dispone dgrande potere discrezionale in merito, esercitato,
usualmente, quantificando tale danno nelle sommiehbitamente percepite dal funzionario (citare
giurisprudenza). La quantificazione del danno, dyipare prescindere dall’accertamento di un
concreto — e quantificabile — danno all'immagine.

Inoltre, si potrebbe anche obiettare che, cosioragido, si ritornerebbe a dare
rilevanza, nel giudizio di responsabilita ammirasira, all'entita del danno arrecato al prestigio
dell'ordinamento giudiziario, non diversamente daamto faceva la sezione disciplinare del
Consiglio Superiore della Magistratura, prima defigizzazione degli illeciti disciplinari e
dall'espunzione della clausola di chiusura del ddi® dell’ordine giudiziario” §mplius nota 124
«il c.d. prestigio dell'ordine giudiziario ...»).

127 Ad esempio, Corte Conti, sez. giur. Piemonte, 28li6 2001, n. 773 in
Www.corteconti.it.

128 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sefeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni lemgise in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
limparzialita nell’'esercizio delle funzioni giudiionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).
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magistratt’® e della concorrenza della medesima responsabhititéninistrativa
con forme di responsabilitd che — in certi casi aiopo sovrapponibili o
fungibili**°.

In via incidentale rispetto al’economia del lavpguindi, nel capitolo IV
si & evidenziato il fatto che nel nostro ordinarewit e un variegato novero di
fattispecie in cui il privato che risenta un dafioa seguito dell’attivita
giurisdizionale ha la possibilitd di azionare taeteisarcitorié®* o indennitari&®
che gli consentono di avere, rispettivamente, uparazione o un ristoro del
danno subitt” Tutti questi istituti possono portare, nel caso ¢ui

I’Amministrazione sia chiamata a risarcire o indemare i soggetti che hanno

129 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

130 In particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedigponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

131 Nel testo si prediligera la formulazione “neutrali danno, da intendersi
semplicemente quale mera diminuzione patrimonisd®za alcuna connotazione sull'ingiustizia
del danno, in considerazione tanto della difficottdme sopra detto, di configurare una ingiustizia
del danno, quanto nel tentativo di ricomprendemharforme indennitarie nella trattazione, per la
quali la locuzione “danno ingiusto” non ha cittaatiza (per la differenza tra danni risarcibili nel
sistema della responsabilita civile e danni indezeti da istituti differenti, si veda GaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pag. 30 e ss.).

132 Tra gli istituti che hanno natura risarcitoria, &ila responsabilita dello Stato per
violazione del diritto comunitario, delineata essahlmente in via pretoria come ultimo gradino di
una plurilustre giurisprudenza sulle responsabilitdgli Stati nell'applicazione del diritto
comunitario. Ad esempio, € possibile citare il c&gibler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 2003 sul
procedimento C-224/01 iDanno e responsabilitd2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamente
per I'ordinamento italiano, il caso Traghetti dekditerraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sul
procedimento C-173/03 iBiurisprudenza Tributaria2006, fasc. 9, pag. 745 — 750). Sul tema di
tornera piu oltre nel presente lavoro.

133 Secondo la giurisprudenza hanno tale connotaziginistituti previsti dalla citata
legge Pinto (Legge 24 marzo 2001 n. 89) per limagvole durata dei processi e quelli —
storicamente estremamente risalenti — previsti atalice di procedura penale per lingiusta
detenzione e per la carcerazione preventiva itiegaimente disposta.

134 | tratto comune dell'istituto indennitario e dadtituto risarcitorio & che mirano
entrambi a comporre un conflitto tra posizioni gliche soggettive e a ripartire un pregiudizio
economico che si € verificato in capo ai soggeéil'ardinamento. Amplius C. SaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pagg. 3 e ss.
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risentito un danno dall’attivita giurisdizionafé ad un danno erariale (c.d.

indiretto)"*®.

5.3. Legge Pinto

L'applicabilita di tale generale istituto ai magat, infatti, desta
profonde perplessitY in ragione delle peculiarita ditatuse di funzioni dei
magistratt®® e della concorrenza della medesima responsabhititéninistrativa
con forme di responsabilita che — in certi casi aiopo sovrapponibili o
fungibili*®®.

La ricostruzione, inoltre, viene resa piu complessame si dira piu

diffusamente nel V capitolo, dal fatto che il ldgisre occasionalmente pare aver

135 E, molto spesso, per come tali rimedi sono stétiplinati dall’ordinamento
vigente, & possibile che I'unico soggetto che passere convenuto in giudizio allorquando si
faccia questione di un danno da amministrazionka @glistizia sia solamente I’Amministrazione.
Ad esempio, l'art. 4 Legge 13 aprile 1988, n. lJdrévede che «lI'azione di risarcimento del danno
contro lo Stato deve essere esercitata nei confdahtPresidente del Consiglio dei Ministri»,
mentre, sulla base dellart. 6 L. n. 117/1988, mihgistrato il cui comportamento, atto o
provvedimento rilava in giudizio non puo esserenfato in causa».

1% | a nozione di danno erariale si veda C.E. Galk résponsabilita amministrativa e
contabile e la giurisdizione in Aa. Vv., Contafkilidi Stato e degli enti pubblici, Torino,
Giappichelli, 2009, pagg. 125 - 129.

137 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sepeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni lemgise in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
l'imparzialita nell’esercizio delle funzioni giudizionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

138 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione <giincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s~dél 2005).

139 In particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedigponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.
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riconosciuto espressamente forme proprie di resliith amministrativi’® per

gli appartenenti alla magistrattify ovvero, dalla considerazione chednditor

ha richiamato istituti propri del giudizio di resmabilitda amministrativa
all'interno di disposizioni concernenti il danno damministrazione dalla
giustizid® Ci si & domandati, quindi, se tali profili siastomatici di una
generale possibilita di assoggettare al giudizicedponsabilita amministrativa gli
appartenenti alla magistrattify ovvero se si tratti di eccezioni ad un istitub@ c

mal si concilia con la funzione giurisdizion4fe

In via incidentale rispetto al’economia del lavpquindi, nel capitolo IV

si & evidenziato il fatto che nel nostro ordinarmewité un variegato novero di

140 Ovverosia forme di responsabilita cui siano asstigj solamente i magistrati in
ragione del lorcstatusoppure della funzione che svolgono. Come megliochsrira piu oltre, &
possibile ravvisare nel nostro ordinamento almene disposizioni che lasciano intravedere una
responsabilita in cui possono incorrere esclusivaengli appartenenti all’'ordine giudiziario: il gia
citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002, n. 113 arhinel prevedere una responsabilita per le
liquidazioni ed i pagamenti ordinati, mentre I'aB. Legge 24 marzo 2001, n. 89 dispone,
laconicamente, che il decreto di accoglimento bhelénnizzo per irragionevole durata del
processo € comunicato “al procuratore generale d&dirte dei Conti, ai fini dell’eventuale avvio
del procedimento di responsabilita”.

141 piu volte citato art. 172 D.Lgs. 30 maggio 2002 113 (Testo unico delle
disposizioni legislative in materia di spese di sfjizia), ad esempio, chiama responsabili
espressamente «i magistrati e i funzionari amnatist» per le liquidazioni e i pagamenti da essi
ordinati.

42| legislatore con la legge 24 marzo 2001 n. 89.(tegge Pinto), introducendo —
sulla scia di una copiosa giurisprudenza della e@tiropea dei Diritti del’'Uomo — listituto
dell'equa riparazione per durata non ragionevolepdecesso, ha previsto, all’art. 5, che, nel caso
in cui in sede di giudizio sulla durata del processnergano delle responsabilita del magistrato
che espongano lo Stato ad indennizzare la parte farti), «il fascicolo venga trasmesso alla
Procuratore della Corte dei Conti per il giudizio r@sponsabilita amministrativa». Questa
disposizione pare rammentapertis verbida sussistenza di una responsabilita amministaatet
magistrato anche nell’esercizio della funzione igtizionale, almeno sotto il profilo della
condotta processuale del giudice. L'idea che ladotia processuale del giudice possa influenzare
la durata del processo e, quindi, che sia ravMisalria responsabilita di quest’ultimo nel caso in
cui il procedimento ecceda i tempi ragionevolmenézessari, € contenuta gia r@bdexdi
Giustiniano (nel libro 11l e precisamente CJ 3.),1¢he poneva in capo al giudice (ma anche ai
patrocinatori delle parti in causa) una sanzior®ipiria nel caso in cui il processo sottoposta all
sua cognizione non avesse rispettato tempi peientor

143 E che, quindi, per i magistrati fosse ipotizzabilea forma di responsabilita
amministrativa generale e residuale rispetto abdtispecie puntualmente dettate per gli
appartenenti all'ordinamento giudiziario.

144 E che, quindi, al di fuori delle fattispecie esgm@mente previste dall'ordinamento
non vi sia ulteriore spazio per ritenere sussistemia responsabilith amministrativa generalmente
applicabile per i danni erariali che i magistraispano cagionare nell’esercizio delle loro funzioni
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fattispecie in cui il privato che risenta un dafifoa seguito dell’attivita
giurisdizionale ha la possibilitd di azionare tateisarcitorié*® o indennitari&*’
che gli consentono di avere, rispettivamente, uparazione o un ristoro del
danno subit8® Tutti questi istituti possono portare, nel caso ¢ui
I’Amministrazione sia chiamata a risarcire o indemare i soggetti che hanno
risentito un danno dall’attivita giurisdizionafé ad un danno erariale (c.d.

indiretto)">°.

Inoltre, in questi ultimi anni, si sta assistendbwn ampliamento in via

pretoria delle fattispecie che prevedono la resghilita dello Stato per l'attivita

145 Nel testo si prediligera la formulazione “neutrai danno, da intendersi
semplicemente quale mera diminuzione patrimonisd®za alcuna connotazione sull'ingiustizia
del danno, in considerazione tanto della difficottdme sopra detto, di configurare una ingiustizia
del danno, quanto nel tentativo di ricomprendemharforme indennitarie nella trattazione, per la
quali la locuzione “danno ingiusto” non ha cittaatiza (per la differenza tra danni risarcibili nel
sistema della responsabilita civile e danni inderati da istituti differenti, si veda GaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pag. 30 e ss.).

16 Tra gli istituti che hanno natura risarcitoria, &ila responsabilita dello Stato per
violazione del diritto comunitario, delineata essahlmente in via pretoria come ultimo gradino di
una plurilustre giurisprudenza sulle responsabilitdgli Stati nell'applicazione del diritto
comunitario. Ad esempio, € possibile citare il c&gibler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 2003 sul
procedimento C-224/01 ibanno e responsabilita2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamente
per I'ordinamento italiano, il caso Traghetti dekditerraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sul
procedimento C-173/03 iBiurisprudenza Tributaria2006, fasc. 9, pag. 745 — 750). Sul tema di
tornera piu oltre nel presente lavoro.

147 Secondo la giurisprudenza hanno tale connotaziginistituti previsti dalla citata
legge Pinto (Legge 24 marzo 2001 n. 89) per limagvole durata dei processi e quelli —
storicamente estremamente risalenti — previsti aalice di procedura penale per lingiusta
detenzione e per la carcerazione preventiva itiegaimente disposta.

148 | tratto comune dell'istituto indennitario e dadtituto risarcitorio & che mirano
entrambi a comporre un conflitto tra posizioni gliche soggettive e a ripartire un pregiudizio
economico che si € verificato in capo ai soggeéil'ardinamento. Amplius C. SaLvi, La
responsabilita civileop. cit, pagg. 3 e ss.

149 E. molto spesso, per come tali rimedi sono stétiplinati dall’ordinamento
vigente, & possibile che I'unico soggetto che passere convenuto in giudizio allorquando si
faccia questione di un danno da amministrazionka @glistizia sia solamente I’Amministrazione.
Ad esempio, l'art. 4 Legge 13 aprile 1988, n. lJdrévede che «l'azione di risarcimento del danno
contro lo Stato deve essere esercitata nei confdmhtPresidente del Consiglio dei Ministri»,
mentre, sulla base dellart. 6 L. n. 117/1988, mihgistrato il cui comportamento, atto o
provvedimento rilava in giudizio non puo esserenfato in causa».

130 | a nozione di danno erariale si veda C.E. Galk résponsabilita amministrativa e
contabile e la giurisdizione in Aa. Vv., Contafkilidi Stato e degli enti pubblici, Torino,
Giappichelli, 2009, pagg. 125 - 129.
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giurisdizionale al di fuori delle previsioni di calla legge n. 117/1983: questo
potrebbe — in linea generale — portare ad un @iivel allargamento delle ipotesi
in cui il magistrato puo cagionare un danno erarialfattispecie non coperte dal

giudizio di rivalsa previsto dalla legge n. 117/8%8

0. Forme di responsabilitd concorrenti e alternative

Infine, in chiusura del terzo capitolo si evidemaieche, oltre alle
responsabilitd espressamente previste e propriendgistratt®>, si pud ravvisare
la sussistenza nell’ordinamento di una responsalalie investe, senza distinzioni
di funzioni e compiti, tutti i funzionari pubbliti: la responsabilita

amministrativa®>. Varie disposizioni sembravano ammettere |'esisieti una tal

151 Un importante filone di responsabilitd per atéviiurisdizionale si sta affermando
per il tramite della giurisprudenza della CortéGdustizia delle Comunita Europee, come dimostra
il caso Koébler (C.G.C.E., sent. 30 settembre 200B mocedimento C-224/01 iDanno e
responsabilita 2004, fasc. 1, pag. 23 — 26) e, specificamenteaso italiano, il caso Traghetti del
Mediterraneo (C.G.C.E. sent. 13 giugno 2006 sulcgaomento C-173/03 irGiurisprudenza
Tributaria, 2006, fasc. 9, pag. 745 — 75@mplius R.A. JACCHIA, M. FRIGO, Responsabilita
extracontrattuale degli Stati membri, effettivitdimedi giurisdizionali nella giurisprudenza della
Corte di Giustiziain Rivista di diritto internazionale privato e procesde, 2008, pag. 643 e ss.

132 A parere di chi scrive, infatti, laddove si poseanfigurare un danno da
amministrazione della giustizia non coperto dagfiituti espressamente dettati dal legislatore, si
dovra fare riferimento agli istituti generali e,cée nel caso della responsabilita degli apparténent
alla magistratura, potrebbe porsi una questiormuhipatibilita e di applicabilita delle disposizioni
dettate in materia di responsabilita erariale.

153 5j avverte fin d’ora che la responsabilita civeléa responsabilita disciplinare hanno
goduto di notevole interesse da parte della detteinconseguentemente, vi &€ una copiosa messe di
contributi scientifici. Inoltre, in considerazionella riconduzione dell’istituto della responsahili
civile del giudice fectius della responsabilita civile dello Stato giudiae)settori disciplinari
molto diversi (infatti, attiene tanto alla matedell'ordinamento giudiziario e processuale a quello
costituzionale) si ravvisa una completa e profogldhorazione dottrinale.

134 | 'art. 52, comma 1 R.D. 12 luglio 1934, n. 1214rmessamente prevede che «i
funzionari, impiegati ed agenti, civili e militargompresi quelli dell’ordine giudiziario e quelli
retribuiti da amministrazioni, aziende e gestidatali a ordinamento autonomo, che nell’esercizio
delle loro funzioni per azione od omissione impilitamche a solo colpa o negligenza cagionino
danno allo Stato e ad altra amministrazione dalleley dipendono, sono sottoposti alla
giurisdizione della Corte nei casi e modi previitila legge sul’amministrazione del patrimonio e
sulla contabilita generale dello Stato e da leggcsali». Nessuna deroga, inoltre, & stata inttadot
dai Costituenti allorquando, dettando il citata @8 Cost., non ritennero di limitare I'applicazéon
dello stesso a particolari categorie di funzionpubblici. Ad una prima interpretaziona
contrariis, si potrebbe ritenere che non vi siano soggetti rihestono la categoria di funzionari
pubblici nei confronti dei quali non debba trovapplicazione tale disposizione

155 La responsabilita amministrativa @ una forma dipomsabilita dei dipendenti
pubblici (ectius di tutti coloro che hanno un rapporto di servizzmn la Pubblica
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specie di responsabilita anche nei confronti degisteti°, ma dal secondo
dopoguerra e fino a tempi relativamente rec¢ehtia giurisprudenza® e la

dottrind®® tendevano ad escluderla.

L’applicabilita di tale generale istituto ai magai, infatti, desta
profonde perplessit? in ragione delle peculiarita ditatuse di funzioni dei

magistrati®* e della concorrenza della medesima responsabhititéninistrativa

(segue nota da pag. precedente)

Amministrazione) verso gli enti pubblici per i darmausati all'erariolAmplius F. GARRI, voce
Responsabilita amministrativia Enc. Giur, Roma, Treccani, 1991, vol. XXVI, pag. 1 e segg. e
TORCHIA, La responsabilita,, op. citpag. 1696 e segg.).

136 | citato art. 52 R.D. 12 luglio 1934 n. 1214, esempio, assoggetta al giudizio di
responsabilita della Corte dei Conti i pubblici iegati “compresi quelli dell'ordine giudiziario”.
La stessa Corte Costituzionale, in un giudizio euflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, ha
riconosciuto che — in linea generale — l'indiperciedella funzione giudiziaria € compatibile con
il principio della responsabilita civile, penaleamministrativa, in quanto gli artt. 101, 102, 104 e
108 Cost. non garantiscono ustatusdi irresponsabilita del giudice (Corte Cost., sante05
novembre 1996, n. 385 ioro Amm, 1997, pag. 2624 e ss. ,Riv. Corte Conti 1996, fasc. 6,
pag. 248 e ss., iBiust. civ, 1997, |, pag. 306 e ss. e@iur. it., 1997, parte |, pag. 281 e ss.).

3" Nella prima meta del ‘900 la dottrina segnala aiopli casi giurisprudenziali in cui
venne affermata la responsabilita amministrativardagistrati per un danno erariale derivante
dalla mancata vigilanza sull'attivita dei dipendeaddetti alla gestione delle tesorerie dei tribuna
(Amplius P.NOVELLI, La responsabilita amministrativa e contabile delgisé&rato, in Giustizia
civile, 2008, sez. I, fasc. 4, pagg. 175 e ss.). llatararra ripreso e trattato ex professo nel
capitolo V del presente lavoro.

18 Sj veda, ad esempio, quanto statuito in Corte iCeet. giur. reg. Sicilia, sentenza
06 dicembre 1995, n. 394 Riv. Corte Conti1995, fasc. 6, pag. 178 e ss. &aro amm, 1996,
pag. 2110 e ss. La Corte, in quella occasionejrdeld propria giurisidizione sul presupposto che
nell’esercizio della funzione giurisdizionale il gistrato non € legato da un rapporto di servizio,
ma € soggetto soltanto alla legge.

139V, VIGORITI, Le responsabilita del giudig®ologna, Il Mulino, 1984, pagg. 48 — 49.

%0 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sefeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni lemgise in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
limparzialita nell’'esercizio delle funzioni giudiionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangau@lio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

181 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione egiincipi costituzionali di indipendenza,
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con forme di responsabilitd che — in certi casi aiopo sovrapponibili o

fungibili®?

7. Indirizzi ampliativi della responsabilita dello Stato per

amministrazione della giustizia e conseguenze sull@sponsabilita

amministrativa

Infine, in chiusura del terzo capitolo si evidemaieche, oltre alle
responsabilitd espressamente previste e propriendgistrati®, si puo ravvisare
la sussistenza nell’ordinamento di una responsalalie investe, senza distinzioni
di funzioni e compiti, tutti i funzionari pubbli&*: la responsabilita

amministrativa®®. Varie disposizioni sembravano ammettere |'esisieti una tal

(segue nota da pag. precedente)

insindacabilitd e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).

%2 In particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedigponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura
proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.

183 5j avverte fin d’ora che la responsabilita civléa responsabilita disciplinare hanno
goduto di notevole interesse da parte della detteinconseguentemente, vi &€ una copiosa messe di
contributi scientifici. Inoltre, in considerazionella riconduzione dell’istituto della responsahili
civile del giudice fectius della responsabilita civile dello Stato giudiae)settori disciplinari
molto diversi (infatti, attiene tanto alla matedell’ordinamento giudiziario e processuale a quello
costituzionale) si ravvisa una completa e profogldhorazione dottrinale.

184 | 'art. 52, comma 1 R.D. 12 luglio 1934, n. 1214rmessamente prevede che «i
funzionari, impiegati ed agenti, civili e militargompresi quelli dell’'ordine giudiziario e quelli
retribuiti da amministrazioni, aziende e gestidatali a ordinamento autonomo, che nell’esercizio
delle loro funzioni per azione od omissione impilianche a solo colpa o negligenza cagionino
danno allo Stato e ad altra amministrazione dalleley dipendono, sono sottoposti alla
giurisdizione della Corte nei casi e modi previigtila legge sul’amministrazione del patrimonio e
sulla contabilita generale dello Stato e da leggcsali». Nessuna deroga, inoltre, & stata inttadot
dai Costituenti allorquando, dettando il citata @8 Cost., non ritennero di limitare I'applicazéon
dello stesso a particolari categorie di funzionpubblici. Ad una prima interpretaziona
contrariis, si potrebbe ritenere che non vi siano soggetti rihestono la categoria di funzionari
pubblici nei confronti dei quali non debba trovapplicazione tale disposizione

185 La responsabilita amministrativa @ una forma dipomsabilita dei dipendenti
pubblici (ectius di tutti coloro che hanno un rapporto di servizzmn la Pubblica
Amministrazione) verso gli enti pubblici per i darmausati all'erariolAmplius F. GARRI, voce
Responsabilita amministrativia Enc. Giur, Roma, Treccani, 1991, vol. XXVI, pag. 1 e segg. e
TORCHIA, La responsabilita,, op. citpag. 1696 e segg.).
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specie di responsabilita anche nei confronti degisteti®®, ma dal secondo
dopoguerra e fino a tempi relativamente rec¢8htia giurisprudenzi® e la

dottrind®® tendevano ad escluderla.

L’applicabilita di tale generale istituto ai magai, infatti, desta
profonde perplessit? in ragione delle peculiarita ditatuse di funzioni dei

magistratt’* e della concorrenza della medesima responsabhititéninistrativa

186 ] citato art. 52 R.D. 12 luglio 1934 n. 1214, esempio, assoggetta al giudizio di
responsabilita della Corte dei Conti i pubblici iegati “compresi quelli dell’ordine giudiziario”.
La stessa Corte Costituzionale, in un giudizio euflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, ha
riconosciuto che — in linea generale — 'indiperciedella funzione giudiziaria € compatibile con
il principio della responsabilita civile, penaleamministrativa, in quanto gli artt. 101, 102, 104 e
108 Cost. non garantiscono ustatusdi irresponsabilita del giudice (Corte Cost., samte05
novembre 1996, n. 385 ioro Amm, 1997, pag. 2624 e ss. ,Riv. Corte Conti 1996, fasc. 6,
pag. 248 e ss., iBiust. civ, 1997, |, pag. 306 e ss. e@iur. it., 1997, parte |, pag. 281 e ss.).

187 Nella prima meta del ‘900 la dottrina segnala aiopli casi giurisprudenziali in cui
venne affermata la responsabilita amministrativardagistrati per un danno erariale derivante
dalla mancata vigilanza sull'attivita dei dipendeaddetti alla gestione delle tesorerie dei tribuna
(Amplius P.NOVELLI, La responsabilita amministrativa e contabile delgis&rato, in Giustizia
civile, 2008, sez. ll, fasc. 4, pagg. 175 e ss.). llatamarra ripreso e trattato ex professo nel
capitolo V del presente lavoro.

188 Sj veda, ad esempio, quanto statuito in Corte iCeet. giur. reg. Sicilia, sentenza
06 dicembre 1995, n. 394 Riv. Corte Conti1995, fasc. 6, pag. 178 e ss. &aro amm, 1996,
pag. 2110 e ss. La Corte, in quella occasionejrdeld propria giurisidizione sul presupposto che
nell’esercizio della funzione giurisdizionale il gistrato non € legato da un rapporto di servizio,
ma & soggetto soltanto alla legge.

19V, VIGoRITI, Le responsabilita del giudic®ologna, Il Mulino, 1984, pagg. 48 — 49.

0 Tanto da aver spinto, come meglio si dira piteglta Corte dei Conti ad instaurare
un giudizio di costituzionalita in via incidentaleromosso con Corte Conti, sez. giurisdiz. centr.,
ordinanza 30 maggio 2005, n. 13/A in G.U. | sefeciale, n. 44 del 2005) per la non manifesta
infondatezza della questione di compatibilita carCostituzione dell’art. 172 D.Lgs. 30 maggio
2002, n. 113 (Testo unico delle disposizioni legjigse in materia di spese di giustizia). In
particolare, il giudice a quo riteneva che la aitdisposizione, prevedendo una responsabilita dei
magistrati per la liquidazione e i pagamenti deolordinati, potesse ledere l'indipendenza e
limparzialita nell’'esercizio delle funzioni giudiionali. La Corte Costituzionale, tuttavia,
rilevati il difetto di rilevanza della questione diostituzionalita nel giudizio a quo e la
contraddittorieta nella motivazione dell’ordinante, rigettato la questione con un’ordinanza di
manifesta inammissibilita (Corte Cost., ordinangallio 2006, n. 273 ifroro it., 2006, sez. |,
col. 3282 e ss. e iBiust. civ, 2006, I, pag. 1969 e ss.).

1 Cui, appunto, dovrebbero essere garantite «le ssade guarentigie alla loro
peculiare posizione istituzionale» espressione egiincipi costituzionali di indipendenza,
insindacabilita e autonomia dei magistrati» (Co@tenti, sez. giurisdiz. centr., ordinanza 30
maggio 2005, n. 13/A in G.U. | serie speciale,s/dél 2005).
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con forme di responsabilitd che — in certi casi aiopo sovrapponibili o
172

fungibili*’2

2 In particolare, con la responsabilita civile e cifiinare. La prima, per la
configurazione del processo di riconoscimento dedigponsabilita, mentre la seconda per beni e
interessi protetti dalla disposizione. A complicaleriormente il quadro, come si dira, € la natura

proteiforme della responsabilith amministrativavilei sui generis ovvero para-penale e
disciplinare.
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