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6 FACCIAMO GIUSTIZIA

delle parti coinvolte — Pattore o il convenuto cost come
I'imputato e la parte lesa, ma ariche il rappresentan-
te della pubblica accusa e la difesa — & principalmente
I'equita del giudizio. Qualunque soggetto coinvolto in
un processo desidera innanzitutto che il giudice esami-
ni con attenzione le prove e le argoméntazioni portate
a sostegno della propria tesi, che applichi con rigore la
procedura e tutto Particolato sistema di garanzie pro-
cessuali e che alla fine giudichi con equita, appunto.
Da questo punto di vista I'interesse da perseguire ¢ es-
senzialmente uno: la giustizia. Un valore astratto che la

> Mhtbdamedi Y

magistratura ha il compito quotidiano di far diventare

concreto. E quasi superfluo aggiungere che, tanto nel

senso comune quanto nella stessa percezione che i giu-
dici hanno della propria identiti e del proprio ruolo
sociale, almeno secondo impostazione pitt tradizio-
nale, questa ¢ considerata la “missione” prioritaria del
magistrato. ' : 4 '

Ma sgsi vc_g_linb’ig”p_gggmg__i‘va, cambiano inAattori e
anche la posta in gioco. Se si guarda il singolo proces-
so all'interno del vasto sistema giurisdizionale, se lo si
considera come uno delle migliaia (o meglio, dei milio-
ni) di mattoni che”ggﬁi' anno vengono portati alla gran-
de — e quasi per definizione interminabile — fabbrica
della giustizia, si capisce che I'interesse da tutelare non
¢ solo quello individuale di chi domanda giustizia per
il suo caso specifico, piccolo o grande che sia, ma anche
quello di tutti i soggetti estranei al processo: I'interesse
che la “fabbrica” _funzioni senza intoppi, con tempi di

prodiizione accettabili, con un‘allocazione delle risorse
e della forza lavoro proporzionata alla materia, al valo-
re ¢ alla complessita del singolo intervento nonché al
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risultato da raggiungere. | soggetti terzi di un processo
sono, in questa accezione estesa, tutti gli utenti artuali i
o potenziali del servizio-giustizia: tutti coloro che sono;/
parti di altri processi e che pertanto condividono le ri-
sorse (scarse) del sistema, ma anche ogni singolo citta-
dino che potrebbe un giorno avere a che fare, per scelta
0 costrizione, con la macchina giurisdizionale e ha I’in-
teresse che questa funzioni al meglio. In altre parole,
se si considera la giustizia come un ;‘servz'zzov v cia rendere
concretamente al cittadino, in un’accemo:ne;ngdernae
non dogmatica, appare evidente che nel pantheon dei
valori della magistratura, alla destra dell’equitd, deve
sedere anche ligﬁi%z. Un valore strumentale, certo,
ma indispensabile a garantire I'effettivith della giustizia
stessa.

E sempre pit importante e urgente che l'attivita de-
gli organi giurisdizionali a tutti i livelli e nel loro insie- -
me si svolga tenendo ben presente lequilibrio tra que-
sti_due fattori: il giudizio equo sulla singola controver- ~
sia — che significa anche esame approfondito dei fatti e
corretta applicazione della procedura e delle garanzie

— non._deve perdere di vista Pefficienza nella gestione

della massa

def processi; ¢ la gestione della massa non
deve perdere di vista la finalita di un giudizio equo e in
tempi ragionevoli (altro fattore intrinseco alla qualit
del servizio-giustizia) della singola controversia.

Chi condivide queste premesse non potrd fare a
meno di rilevare che l’att};ale organizzazione della mac-
china giudiziaria e il suo funzionamento non sono pen-
sati in astratto, né esplicati in concreto, per bilanciare
queste due esigenze. I principali elementi del sistema
sembrano concepiti dal legislatore — e di conseguenza
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implementati dagli stessi magistrati — con una prepon-
derante attenzione al “micro” (lo svolgimento e Pesito
del singolo processo) anziché al “macro” (il funziona-
mento efficiente dell'intero sistema). Assorbiti dai det-
tagli nella costruzione del singolo appartamento,.questi
architetti finiscono sovente per trascurare Pefficienza
del cantiere ¢, di conseguenza, per compromettere I'in-
tero edificio. '

Un ingolfamento strutturale

Lesempio pill significativo viene probabilmente
dall’analisi del sistema delle impugnazioni e, per esten-
sione, delle regole che governano i riti processuali.
Qualche dato: nei procedimenti civili, 'ambito con
le maggiori criticit3, le statistiche ci dicono che la fase
processuale in cui si accumulano i maggiori ritardi nel-
la definizione ¢ quella di impugnazione. Nel periodo

1° luglio 2010 - 30 giugno 2011, secondo i dati della

Direzione generale di statistica del Ministero della Giu-
stizia, la pendenza complessiva del contenzioso civile &
diminuita rispetto all’anno precedente del 2,4%, che
equivale in termini assoluti a circa 132.000 procedi-
menti in pil giunti a termine (su una massa gigantesca
di oltre 5,4 milioni di giudizi pendenti). Una diminu-
zione del carico complessivo dovuta principalmente alla

riduzione di nuove istanze (-8,7%). Ma a quel 2,4%

di alleggerimento complessivo i diversi uffici di merito
hanno contribuito in misura diversa: lo smaltimento
maggiore si ¢ registrato negli uffici del giudice di pace
(144.000 giudizi in meno, il 9,4% del totale), mentre
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la pendenza ¢ rimasta pressoché invariata nei tribuna-
li ed ¢ addirittura aumentata presso Ie corti d’appello
(14.400 giudizi, il 3,3% in pil in un anno). E questo
nonostante la lieve flessione, nello stesso periodo, delle
iscrizioni di nuovi giudizi in appello. Parallelamente la
durata media dei procedimenti di secondo grado & au-
mentata da 947 a 1.033 giorni (+9%). Per anno giu-
diziario successivo (201 1-2012) le stime non sono pitt
confortanti: la massa dei giudizi civili pendenti resta
pressoché immutata e la durata media di un processo di
secondo grado subisce un ulteriore aumento passando
a 1.051 giorni (+1,7%).

La situazione dei ricorsi per cassazione non ¢ molto
diversa. Anche qui la pendenza complessiva dei pro-
cedimenti civili ¢ leggermente diminuita nel 2011
(-2,14%), con oltre 2.000 giudizi in pitt definiti rispet-
to a un anno prima (ma siamo su volumi superiori alle
95.000 pendenze). I nuovi ricorsi sono stati meno delle
definizioni e la produttivit media dei magistrati & leg-
germente aumentata rispetto all'anno precedente, pas-
sando da 273 a 278 definizioni per singolo consigliere.
Cionondimeno la durata media del procedimento ci-
vile in Cassazione ¢ aumentata nel 2011 a 36,7 mesi,
contro i 35,4 mesi del 2010.

Sintetizzando: se il giudizio di primo grado, seppure
ancora lontano da un modello di giustizia tempestiva
ed efficace (470 giorni di durata media nel 201 1, in
ribasso a 463 giorni nel 2012), resta nei limiti massimi
stabiliti a livello internazionale, per i giudizi di secondo.
grado e presso la Suprema Corte siamo ancora lontani
dalle prescrizioni della Corte Europea dei Diritti Uma-
ni sui tempi di definizione dei processi civili. La rappre-
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sentazione della situazione, gia critica, che emerge da
questi numeri rischia di diventare addirittura parados-
sale se si considera ['esito dei giudizi di secondo grado
e dei ricorsi per cassazione: le impugnazioni in appello
di sentenze civili risultano accolte in poco pitt del 30%
dei casi; in Cassazione la percentuale di accoglimento
sale di-poco, al 35%: i restanti ricorsi sono rigettati,
dichiarati inammissibili, improcedibili o estinti. Solo
in appello, dunque, 14mila processi in pit da sm‘altir.e
in un anno, mille giorni di lavoro in pili per la macchl—‘
na giudiziaria, per vedere confermata la pronuncia di
primo grado e tornare al punto di partenza sette volte
su dieci. E il discorso ¢ sostanzialmente uguale per il
giudizio di legittimita. .

Le considerazioni che si possono fare sulla scorta di
questi dati sono molte. Ho  gia avuto modo di s;pgntir(?
in altra sede' la vulgata che attribuisce ”l_fwc‘:f‘)_l’ps_criegl%
ingolfamenti della ‘macchina della giustizia ai giudici
mano, come la‘produttivité dei magistrati italiani sia
maggiore di molti loro colleghi europei, almeno in ter-
mini di procedimenti smaltiti in un anno. Del resto,
spiegare lo stato di salute della giustizia di un paese con
un’attitudine personale (ed endemica) dei suoi giudi-
ci sarebbe miope e finanche grottesco. Sono gli stessi
numeri a dare una chiave di lettura pitt plausibile: non
si puo parlare di efficienza del sistema se i v?lumi da
géstire sono questi. Non si pud parlare, cio¢, di un pro-
blema grosso ma comunque accidentale del meccani-
smo: dobbiamo renderci conto che il meccanismo cosi

1 M. Vietd, La Jatica dei giusti, Egea, Milano, 2011, p. 51 ss.
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progettato ha un difetto strutturale, che & proprio l'ac-
coglimento indistinto di questa mole di contenzioso,

La riforma delle impugnazioni nel Decreto Sviluppo:
un buon inizio )

La consapevolezza che la soluzione sta nell'alleggerire
la macchina giudiziaria e che per fare cid & necessario
modificare 'impianto procedurale si sta ormai radican-
do a piu livelli. Ancor prima dellimpietoso verdetto
della Banca Mondiale che colloca I'Ttalia al 160° posto
su 185 paesi per la tutela giurisdizionale dej contratti?,
possiamo affermare che ¢ ormai diffusa nel modo eco-
nomico e politico del nostro paese la convinzione che
I'inefficienza_della giustizia civile costituisca uno dei
maggiori ostacoli allo sviluppo. Un esempio di que-

...... v

sta “nuova” sensibiliti ¢ la presenza nel primo Decreto
Sviluppo del governo Monti3 — un provvedimento di
natura prettamente economica fin dal titolo («Misure

‘urgenti per la crescita del Paese») — di disposizioni che

innovano significativamente la disciplina dei giudizi di
appello e di cassazione nel settore civile.

Una prima significativa novitd consiste nell’in-

troduzione di un filtro di inammissibility nel merito Q

2 Classifica Doing Business 2013 (wwvv.doingbusiness.org/rankings).
Nel ranking generale dellattrattiva economica dej paesi I'Ttalia com-
pare in 73% posizione, subito dopo il Kyrgyzistan, la Romania e la Tur-
chia. Sugli 11 parametri di valutazione considerati il risultato peggiore
lo otteniamo proprio alla voce Enforcing Contracts.

3 DI 22 giugno 2012 n.

convertito dalla lepge

7 agosto 2012 n. 134,

k.
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dellimpugnazione in appello. 1l nuovo art. 348-4is o'rdi.nanz; stllccinta;me.nte motivata, ‘&‘flChe medi%flte i_l
del codice di procedura civile, oltre ai casi in cui lap- g_nwo agli élefl};nfl di fatto rlporgm in um; o pit a{tl
pello & dichiarato inammissibile o improcedibilé con | i causa £ fermento 4 precedenti con prmb. Lo
sentenza, stabilisce che l’impugnazior}e ¢ dichiarata I ZCOPI(-) el egls;[ atore (} sostanzi meﬁte quello di non
inammissibile dal giudice competente quando «non uplicare i giu 1;211 ft]ras .orrr%ando qllle f)che deve esseri
ha una ragionevole probabiliti di essere accoltar. So- u.n(Zl 'stru(ljnel}t’o e atzvo in un.lu tenore.onercj.h per i
stanzialmente si crea un sistema di scrematura fon- giu }CC;ﬂ oslimpone fl tf;ttafe . CO?tCHZ{OSO che non
dato sulla probabilita di accoglimento, ﬁnal.lzzato a merita ulterior] aPP:lo ondiment nle metito con uno
selezionare i ricorsi meritevoli di essere trattati appro- strument.o processu ¢ sintetico ne Comlemcllt'(f)}“e con
fonditamente ai quali destinare in via esclusiva le ri- . una 'mc?uvazm.)ne succm'ta, per mar,care a differenza
i te dall'ordinamento alla correzione delle con il diverso impegno richiesto dal| esame della causa
ilors..e.rlzfzaprimo grado. Da tale meccanismo, secon- ¢ dalla struttura motivazionale nella “vera” sentenza di
ecisto e : appello. ) I |
do il nuovo testo di legge, sono escluse: ppIn caso di dichiarazione dj inammissibility, e con
* le cause di cui all’art. 70, primo comma, c.p.c., e decorrcciflza .da essa, le fz;rti possono ‘impugnar.e la sen-
i ciot quelle in cui & previsto Pintervento obbligato- _tenzat di Cf;irllméttgraflg d}rett_aarillfnte i OCassaZIOMne per
* rio del pubblico ministero, che si presumono quin- 11 r?o vl di legi I,H,lut?{ teut -4 200 cpe. P a q;”
di connotate da un interesse pubblicistico che scon- a legge pone un u ‘tenf)r_e pal‘et'to per evitare linutile
NEPY limitazioni all’accertamento; ‘ € costosa (soprattutto in terminj dj efficienza generale
siglia di pore rti in primo grado hanno optato del sistema) duplicazione delle valutazioni di merito: se
"k Ca'lil o Czlirteiigms?nfizi)gdi cognizione pre- Pordinanza di inammissibilit3, cost come I sentenza di
slesrwl diﬁ)’;it. 702-bis c.p.c., caratterizzato da una appello c%le fes‘pinge. limpugnazione, si fondane .sull-e
spiccata  deformalizzazione istruttoria bilan;iaFa - stesse rzgm;n .dl Mmerito aﬁer{nate nella sentenza di pri-
g’ dalla maggiore apertura ai nuovi mezzi di prova in . Mo grado, 1 nc.or.sZ.m C.a:lsazmrile ﬂf’n P;’gg esscre pro-
1 secondo grado. Qui 'esclusione dal filtro di ammis- posto per i motivi i cui n}_.fS dellart. 360 c. p..lc.,' cz)'e
 sibilita, oltre a essere coerente col sistema, ha anche | “per Zm‘esso €same le;l un fateo deCISl‘;O per 1l giudi-
lo scopo di incentivare Putilizzo del giudizio som- 210 cpe e stato ;%geﬁo d j’é‘”‘”we tra le PW’;)’-_IQUC‘
mario in primo grado, che finora nop parc avere (el verion precdime sy e Siltppo
. : , in-
avuro grande fortuna nella pratica prqc;essuale. ! sufficiente o contraddittoria motivazioxfe circa un fatto
II successivo art. 348-ter stabilisce che la pronun- | controverso ¢ decisivo per ‘ﬂ g}udizi@) ) ‘f‘i?.lg_i.fl}??d.i.??
cia sull'inammissibilitd dell’appello sia adottata «con 5, che il controllo della motivazione diventi, come Spesso
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¢ accaduto, il grimaldello con cui forzare la funzione di
mero giudice di legittimita della Suprema Corte apren-

do la porta anche a un riesame del merito. Si esclude -

cosi che il giudizio di cassazione si soffermi sulla mo-
tivazione dei giudici di merito — fermo restando che la
tutela contro una motivazione inesistente o solo appa-
rente & sempre garantita dal ricorso per vizio di legge
- —e lo si preclude ai 7ova, ciot ai fatti che, pur potendo
esserlo, non sono stati precedentemente discussi.

Doppio grado non significa “doppione”

Quella introdotta dal Decreto Sviluppo risulta essere,
pertanto, ur’innovazione significativa del meccani-
smo delle impugnazioni, fondata sulla consapevolezza
che il funzionamento di tale strumento ha un notevo-
le impatto sull’efficienza complessiva della macchina

giudiziaria ed & a sua volta fortemente determinato -

dalle regole che disciplinano I'accesso, loggetto, i
presupposti e 'ampiezza del giudizio ammesso.

Per quanto riguarda il giudizio di secondo grado,
questo intervento cerca di incidere sul tradizionale
assetto normativo che vede I'appello come un nuovo
processo con effetto devolutivo, che rmgg{_l_i;:z‘gﬁi‘gé una
sostanziale duplicazione del giudizio di fatto di primo
gradb. Pur con i nuovi limiti ai motivi di richiesta
di impugnazione (art. 342 c.p.c.) e alle possibilita di
nuove attivit istruttorie (art. 345 c.p.c.), I'appellante
non soddisfatto della soluzione in primo grado che
supera il filtro del giudizio di inammissibilicd pud
ottenere comunque un riesame complessivo della
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questione. In altre parole, nel nostro ordinamento il
doppio grado di giudizio rischia structuralmente di
produrre un “doppione”. =~ 7~

Sotto il profilo della coerenza teorica, la possibilita
di rivedere in appello la prima decisione in maniera
integrale, con la stessa estensione di giudizio, con-.
traddice I'indirizzo prevalente nella pill recente ela-
borazione dottrinale e legislativa che vuole restituire
centralitd al giudice in primo grado e all'immediatez-
za del contraddittorio tra le parti. Del resto, anche dal
punto di vista pratico, la differenziazione si impone:
I'organico naturalmente pit ridotto delle corti d’ap-
pello ~ la pianta organica prevede complessivamente,
tra consiglieri, direttivi e semidirettivi, 1.210 posti,
mentre in tribunale, come giudici, direttivi e semi-
direttivi, sono previsti complessivamente 5.063 po-
sti — impedisce di fare fronte in maniera sistematica
e tempestiva alla revisione della grande maggioranza
delle sentenze di primo grado. Lesperienza peraltro
dimostra che il giudice di appello — che ¢ in linea

di principio normalmente vincolato all’istruttoria

del fatto svolta in primo grado — nella maggioran-
za dei casi non si avventura nella rivalutazione della
fattispecie ma indirizza piuttosto il suo giudizio sulle
affermazioni in diritto. A maggior ragione, a fronte
della completezza di una cognizione piena in primo
grado, dove si esamina nel dettaglio il fatto, non ha
senso duplicare tali finalit3 in un giudizio di appello
che si svolge essenzialmente “sulle carte”.
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Le esperienze degli altri

Per capire “I'anomalia italiana” risulta utile it confronto con
i sistemi procedurali di altri paesi, sia di tradizione giuridica
continentale che di common law anglosassone.

In Francia I'appello @ ammesso soltanto per le liti di valore
superiore a 4.000 euro. i ricorso per cassazione & configurato
come rimedio straordinario e la Corte dispone di una proce-
dura semplificata che le consente di dichiarare non ammessi
i ricorsi, senza la necessita di motivarlo, quando questi sono
evidentemente inammissibili 0 non fondati su seri motivi. In
ogni caso la Corte di cassazione non rivaluta il fatto, ma verifi-
ca solamente il rispetto delle regole di procedura e la corretta
applicazione del diritto da parte del giudice del merito.

In Germania agisce un filtro all’appello per le cause che non
superano il valore di 600 euro, che sono soggette ad una
valutazione di ammissibilita vincolante del giudice di primo
grado, la quale pud avere esito positivo se la questione ha
un significato fondamentale o se offre al giudice d’appello
V'occasione di assicurare I'uniformita della giurisprudenza
o il «perfezionamento» del diritto. Gli appelli che non hanno
alcuna prospettiva di successo, a parere del giudice, sono
respinti con ordinanza non impugnabile.

L'accesso alla Corte Federale di Giustizia (Bundesge-
richtshof) & ammesso soltanto ove sia denunciata la viola-
zione di norme di diritto da parte della sentenza impugnata,
cioé quando una norma giuridica non & stata applicata o
non & stata applicata correttamente. |l ricorso & inoltre su-
bordinato ad una dichiarazione di ammissibilitad contenuta
nella sentenza stessa da impugnarsi, dichiarazione che &
emessa solo se il giudice ritenga sussistere una questio-
ne di diritto di fondamentale rilevanza o comunque una si-
tuazione nelia quale una decisione della Corte Federale &
necessaria per 'evoluzione del diritto o per garantire 'uni-
formita della giurisprudenza. La revisione & altresi ammissi-
bile per violazioni della procedura quali il mancato rispetto
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ﬁeld(fon'tradc!ittorio_o di un processo leale e non arbitrario.
ta lchla\razmne (':fl non ammissibilité contenuta nella sen-
enza puo essere Impugnata avanti alla Corte Federale.

In.Spagna le sentenze di merito sono impugnabili dinanzi al
Tribunal Supremo, in Mmateria civile, soltanto se riguardano
Jda tytela di diritti fondamentali, se il valore della causa ecce-
de i 1?0.000 €Uro o se la decisione del-ricorso presenta un

ln.teres. gasacional" (ossia sostanzialmente un interesse di
unlformlta delia giurisprudenza, che sussiste quando la sen-
tenza'lmpugnata Si oppone ad un orientamento consolidato
.de.l Tr{bynal Supremo, riguarda questioni controverse presso
|'g|ud101 di merito o applica una norma vigente da meno di
cmqug anni). Linammissibilita & pronunciata con ordinanza
non. r!corribile. Il ricorso pud essere proposto soltanto per
motivi attinenti alla violazione di legge, sia sostanziale che

progfssuale, € non & ammissibile alcuna impugnazione sul
merito.

Venend-o ai sistemi di common law, nel Regno Unito le im-
pugnazioni civili sono subordinate ad un’autorizzazione (il
leave to appeal) dello stesso giudice che ha pronunciato la
sentenza che si intende contestare. 1l permesso puod essere
cgncesso solo se I'appello presenta realistiche prospettive
d.l agcoglimento 0 se si riscontrano altre ragioni convincen-
tl. afﬂ.nché la causa debba essere riesaminata. Se il giudice
d_' primo grado nega F'autorizzazione, I'appeilante pud perd
rlyolgersi al giudice competente per I'impugnazione. | provve-
dimenti che decidono sull'istanza di impugnazione non sono,

di regolg, corredati da motivazione e contro di essi non & am-
messa impugnazione.

Particolarmente interessante & i regime delle impugnazioni
negli Stat.i Uniti, dove riveste un ruolo decisivo per la ress
comple_sswa della macchina giurisdizionale. Va detto che tut-
to I'ordinamento processuale americano é basato syl criterio
dfel.la convenienza, ciogé sullinteresse delle parti a una defi-
nizione rapida e meno “dannosa”. Oltre che della disciplina




18 . FACCIAMO GIUSTIZIA |

delle impugnazioni, questo & il risultato dell’azione congiunta
del regime della prescrizione del reato e dell’esecuzione del-
la pena. Linsieme dei tre elementi spiega il successo negli
Usa dei riti alternativi (patteggiamento) e la durata dei pro-
cessi, molto inferiore a quelia italiana.

L'appelio penale viene proposto per lo pili per ragioni di diritto
e deve essere ritenuto ammissibile sulla base dei motivi pro-
spettati. Non é prevista una diversa valutazione delle prove,
che si ritiene esaurita nel primo giudizio, ma soltanto la ma-
croscopica ingjustizia del verdetto o gli evidenti_ errori di pro-
cedura. In mancanza di questi elementi 'appello & dichiarato
immediatamente inammissibile. Anche quando & ammesso,
I'appello non sospende 'esecuzione della pena subito dopo
la pronuncia di condanna di primo grado, eliminando cosi un
importante incentivo alla prosecuzione di un giudizio che non
abbia buone possibilita di concludersi con una vittoria.

La Corte Suprema degli Usa, oltre ad avere il ruolo di arbitro
sulle questioni costituzionali a livello federale, opera quale
collegio di ultima istanza decidendo sulle impugnazioni con-
tro le decisioni delle corti d'appello. Ma la Corte Suprema
non ha I'obbligo di esaminare ogni impugnazione potendola
discrezionalmente dichiarare inammissibile per scarsa rile-
vanza della questione sottoposta. In media la Corte Suprema
negli Stati Uniti introita circa 80 casi all’anno, la nostra Corte
di cassazione pil di 80.000 (45.000 nel solo penale).

ety

Che cosa si puo fare per una giustizia effettiva

Cio che ¢ estraneo alla mentaliti di molti ordinamenti,
soprattutto quelli di common law — e che invece da
noi, malgrado i correttivi che si stanno introducendo,
¢ ancora “duro a morire” — & che la contestazione della

sentenza di un giudice sia la regolz € non Peccezione di-

un_iter processuale. Tanto I'appello quanto il ricorso
per cassazione sono si, in astratto, la “seconda chance”
data al cittadino in ossequio ad un sacrosanto principio
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di civiltd giuridica, il logico temperamento alla defi-
nitivitd di una pronuncia previsto dalla legge per cor-
reggere un eventuale errore di valutazione del fatto o
del diritto ad esso applicabile, o il mancato rispetto dei
modi in cui tale pronuncia si ¢ formata (anch’essi ne-
cessari per la realizzazione della giustizia in concreto);
ma questo non deve far pensare — come invece accade
in Italia — che ogni controversia sia necessariamente un
torneo in cui si giocano sempre (almeno) tre partite:
un primo incontro, la “rivincita” e la “bella”. Per rie-
quilibrare il meccanismo e garantire il duplice interesse
in gioco di cuj parlavamo allinizio — alla giustizia delle
decisioni e all’efficienza del sistema - & fecessario (ri)

dare alle varie fasi processuali la lorg corretta funzione,

dimensione e importanza.

In tutti gli ordinamenti sono previsti dei Jeltri per
limitare P'accesso ai diversi gradi di impugnazione, dei
criteri per distinguere le domande che meritano effetti-
vamente di essere prese in considerazione da quelle che
sono, o potrebbero essere, inoltrate per motivi inconsi-

Stenti € opportunistici o f‘che comunque non rispondo-

no alle esigenze di un sistema di giustizia improntato a
Jtempestivitd, effettivita ed efficienza; Le strade seguite

per raggiungere questo obiettivo sono fondamental-
mente due:

1. quella della preventiva valutazione di ammissibilita
della domanda 77 concreto, secondo un giudizio di
merito che considera la correttezza della decisione
resa nel grado precedente e valuta la necessita di una
correzione;

2. quella della definizione, i astratzo e a priori, delle

o

A
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‘ragioni e dei criteri per cui una pronuncia pud esse-
fre impugnata.

Ta prima modalita punta prevalentemente al perse-

k gtﬁﬁi’éﬂt—a della giustizia nella soluzione del caso con-

creto, e quindi della effettiva soc}di,sfaziong del diritro,
nell'interesse delle parti coinvolte: La seconda “corris'pont
de piuttosto alle esigenze generali dell’ordinamento di
uniformita e prevedibilita delle pronunce, offrendo un
sistema che si preoccupi di riformare solo le sentenze
che, a prescindere dalle conclusioni raggiunte nel caso

"\ concreto, non siano in sintonia con le regole che dovreb-
~ bero governare il metodo e l'applicazione della legge.

Con le modifiche introdotte dal Decreto Sviluppo,
il nostro legislatore ha scelto la prima soluzione per i
ricorsi in appello e ha cercato di rendere pit eﬂfetti.va la
seconda soluzione gia vigente per i ricorsi in cassazione,
secondo lo spirito dell’ordinamento che attribL.lis?e. alla
Suprema Corte il compito di correggere solo i vizi re-
lativi allo svolgimento del processo e alla interpretazio-
ne del diritto (la cosiddetta funzione “nomofilattica”).
Una funzione, quest’'ultima, in parte snaturata — come

si & visto — dalla pratica del riesame anche dd metito
della controversia, attraverso la valvola d¢1 controllo
~della motivazione, che appunto il recente intervento

Iegiélétivo ha cercato di arginare.

Appello “cassatorio” e chiuso

Lattuale stato del giudizio di appello, caratterizzato
dall’incapacita del sistema di dare una risposta giudi-
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ziaria in tempi ragionevoli, si traduce, in ultima analisi,
in una sostanziale “ingiustizia” nei confronti del citta-
dino che di per sé sola viola i principi della giustizia
effettiva sanciti dalla Corte europea dei diritti dell’uo-
mo (Cedu). Losservazione della realt3, alla luce anche
di quanto ¢ avvenuto con i ricorsi per cassazione, mi
induce a pensare che per 'appello il semplice filtro del-

la «ragionevole probability», ossia di una valutazione

di ammissibilitd dellistanza sulla base un criterio cosi
vago ¢ aperto, non sia sufficiente. F un meccanismo
che, oltre a rivolgere al giudice d’appello una sorta di

non facile richiesta “prognostica”, ha fondamentalmen-
te due controindicazioni: ‘

* unmargine di discrezionalith molto ampio all’inter-
no di una valutazione preventiva che rischia quasi ./
di diventare un grado di giudizio “intermedio”, col
risultato di rallentare ulteriormente iter processua-
le anziché accelerarlo;

e la prevista possibilita di impugnare in Cassazione
la sentenza non appellabile, dovuta forse al timore

di privare la parte di ogni tutela successiva al primo .

grado, ma che in questottica risulta una contraddi-
zione, soprattutto in presenza del n. 5 dellart. 360
c.p.c., che prevede il riesame di un fatto decisivo
per il giudizio (sebbene col limite che sia gia stato
oggetto di discussione).

Il sistema rimane, dunque, fortemente ancorato al
metito e quindi incentiva I'accesso alla giurisdizione.

Un vero effetto selettivo delle impugnazioni delle
sentenze di primo grado satebbe-dito invece dall’ap-
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pello “cassatorio”, ovvero dal porre a priori limiti
astraiti e generali che rendano chiaro quali istanze
possono essere presentate ¢ quali no, come succede (o -

. dovrebbe succedere) attualmente per la Cassazione:
, Un elenco di motivi tassativi (ad esempio, 'omessa

valutazione di una prova decisiva o I'errore nell’inter-
pretazione o nella qualificazione del fatto) che tolga o
almeno riduca per il giudice la difficolta e “I’imbaraz-
zo” di una valutazione puramente probabilistica. O

.meglio, la valutazione sulla «ragionevole probabilita
*di essere accolto» rappresenterebbé un secondo filtro,

riguardando solo i ricorsi che passano gia il primo
esame dei requisiti astratti. Con un effetto deflattivo
enorme. In questottica, a rassicurazione di chi teme
che un appello cosi conformato privi le parti di una
concreta tutela sul merito di una sentenza difettosa,

* si potrebbe prevedere un rafforzamento dei motivi di

* contraddittorian.

appello introducendovi quella che & stata la finestra
attraverso cui ¢ sempre arrivato in Cassazione il giu-
dizio nel merito e cio¢ la «motivazione insufficiente o

In questa impostazione, inoltre, 'appello dovrebbe
essere. chiuso, cio¢ caratterizzato dallimpossibilita della
parte &Wﬁbsitare nuovi documenti, a meno che essi
non si siano formati successivamente o la parte ne sia
entrata in possesso solo dopo la sentenza di primo gra-

. do per ragioni ad essa non imputabili. E se il giudizio

di appello non ¢ piltt un “secondo tempo” inevitabile
giocato per ribaltare il risultato della partita, ma una ri-

* valutazione del giudizio gii ottenuto a precise e ristret-

te condizioni, si pud anche pensare ad una sanzione per
SREE T

R S e S P T
il ricorso abusivo consistente nél ¥érsamento all’erario
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di un multiplo del contributo unificato, come gia av-
viene in altri paesi europei. < 7 T e o
Wntoger M B e e

E altrest logica conseguenza di questa impostazione
che P'appello sia precluso:

* per le sentenze rese in contumacia, abbandonando
definitivamente il criterio ereditato dalla tradizione
francese della contumacia come ficts contestatio e ac-
cogliendo il principio inverso, proprio del processo
tedesco e austriaco, della contumacia come ficta con-
Jfessio: se una parte manifesta la propria indifferenza
per Pesito del processo di primo grado non si vede
perché l'ordinamento debba garantirle una possibilita
ulteriore, che costa tempo e denaro a tutto il sistema

® in casodi patteggiamento nel processo penale, perché
¢ una contraddizione in termini di logica giuridica:
chi accetta la sentenza in cambio di un vantaggio
(la riduzione della pena) non pud poi chie_dere la
revisione del giudi\zio. ‘5' / [

A v nivins
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Il processo, in sintesi, non va pili concepito come un
work in progress che si dipana in piti stadi; viceversa di-
venta necessario valorizzare ¢ ridare centrality al giudi-
zio di primo grado, anche accentuando eventualmente
i momenti di controllo all'interno di esso. E in questa
fase che avviene la piena cognizione del fatto, che si
formano le prove, che le parti agiscono in un perfetto
contraddittorio: in una parola, ¢ questo il cuore della
vicenda giudiziaria. I giudici dei gradi successivi posso-
no — e devono — essere chiamati a giudicare soltanto del
quadro isgruttorio e delle tesi difensive una volta e per
sempre delineati nel giudizio di primo grado.
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Ricorso in cassazione: una chance per pochi casi

Una tale ipotesi di appello “cassatorio”, delimitato da -

motivi tipici e astratti, restringerebbe evidentemen-
te il compito dei giudici di cassazione, sottraendo ad
essi ogni valutazione nel mierito, anche se contrabban-
dato sotto mentite spoglie. Si tratterebbe cio¢ di fare
un ulteriore passo avanti rispetto alla riforma del n. 5
Edell’art 360 c.p.c. voluta dal Decreto Sviluppo, vin-
/cendo lattuale timidezza del legislatore, preoccupato
forse di ‘privare le parti dell’estremo rimedio contro
~un errore di valutazione dei giudici di merito, Se si da
. centraliti al giudizio di primo grado e si restringono
i motivi di appello, in un’ottica di pili accentuata 7e-
visio prioris instantige, non & logico poi consentire di
ndlscutere in cassazione anche delle questioni di fatto:
Peliminazione i toto del n. 5 sarebbe la conseguenza
‘naturale di questo nuovo assetto. Leventuale giudizio
di cassazione quindi andrebbe limitato alla sola viola-
zione di legge, restituendo alla Suprema Corte il pieno
ed esclusivo ruolo di giudice di legittimith come vuole
art. 111 della Costituzione e come accade nei princi-
pali ordinamenti moderni.

Anche se esigenza di sfoltire drasticamente il nu-
mero dei ricorsi in cassazione ¢ di vitale importanza
peril funzionamento del sistema, la riduzione del peri-
metro valutativo della Suprema Corte non va solo nella
- direzione dell’efficienza ma/ anche della giustizia, intesa
in questo caso come uguaghanza dei c1ttad1m davanti

alla legge. 11 compito istituzionale delle corti di ultlma.

istanza negli Stati costituzionali ¢ infatti quello di ga-

rantire Puniformiti della giurisprudenza, che significa . .
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certezza del diritto e per I'appunto uguaglianza dei cit-
tadini; ma questa di fatto non si realizza se due tribu-
nali interpretano diversamente la stessa riorma e non
c’¢ un giudice che abbia il compito di comporre tale
disparitd. Perché la Corte di cassazione possa assolvere
a questa funzione & necessario che il numero dei ricorsi
sui quali deve pronunciarsi sia relativamente ristretto;
se cio non accade la Corte & costretta a _moltiplicare al
suo interno i collegl gludlcantl creando inevitabilmen-
te nuovi contrasti giurisprudenziali, sovente inconsa-
pevoh v1st0 il numero dei casi decisi. B quanto avviene
in Tralia con gli innumerevoli collegi giudicanti della
Corte di cassazione che pronunciano circa 30.000 de-
cisioni civili all’anno.

Se limitare il flusso — Pinondazione — dei ricorsi
per cassazione ¢ necessario, & difficile farlo con 'attua-
le formulazione dell’art. 111 della Costituzione, il cui
settimo comma garantlsce"}empre il diritto di ricorrere
in cassazione. Ma lo stesso articolo contiene anche la
norma sul giusto processo, introdotta dalla riforma del
1999. E indubbiamente una convivenza difficile: come
si possono organizzare le risorse generali della macchi-
na giudiziaria - peraltro sempre pit: limitate dagli strin-
genti limiti imposti alla spesa pubblica — e assicurare il
corretto contraddittorio, il rispetto della procedura e
del complesso sistema di garanzie consentendo sempre
tre gradi di giudizio? Lattuale formulazione dell’art.
111 riporta drammaticamente in evidenza il contrasto
tra giustizia astratta ed efficienza, che significa poi giu-
stizia e]ﬁﬁzwz occorre sem}fé pili scEgliere tra le due.
Garantire tﬁtto significa, in un sistema complesso, non
garantlre bene nulla. T modlﬁca del testo costltuzm—

T,
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nale — al netto delle contingenze pqlitiche che l’hanj 2.1 llmltl dl un pro CedimeﬂtO
no prodotta — ha espresso gi 12 anni fa Pesigenza di €1 -1y

assicurare al cittadino effettivitd della giustizia. Nel - : penale lbfldO e la (tOI'tUOS&)
rispetto dello spirito dei tempi occorre ora interpreta- : . 1. _ .

re in senso evolutivo il dettato costituzionale, tempe- Str ada ltahana alle alter native
rando l'assolutezza del diritto alla tutela giurisdizionale : . \
dell’art. 24 con la necessita di-un processo giusto ¢ dai | pr OCCSSllall

tempi ragionevoli espressa dall’art. 111.

? Risalendo concettualmente il tortuoso corso del pro-
cedimento penale per capire dove si trovano le secche
; e perché una quantita di processi vi rimangono inca-
| gliati cosi a lungo o affondano prima di giungere alla
| conclusione, si arriva inevitabilmente ad affrontare la
questione dei riti processuali e, ancora pit a monte,
e del modello. accusatorio, almeno come & stato impor-
‘tat-(ﬁ)?ﬁglwﬂoé_qgvdiigamgptb e poi adattato alla nostra
cultura giﬁridica. Possiamo dire che si sia trattato di un
adattamento “di fatto”, compiuto — piti che con un ri-
pensamento sistematico e coerente del modello in chia-
ve italiana ~ con scelte legislative non particolarmente
felici attuate fin dalla riforma del codice dj procedura
penale del 1989 a cui ¢ seguita la ben nota stratificazio-
ne di norme non tutte compatibili con la scelta iniziale.
Ne ¢ risultato un sistema “ibrido” che vorrebbe dare
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. un colpo al cerchio di un impianto processuale mo-

. derno, di'stampo americano, fondato sulla parita di
, accusa e difesa in contraddittorio e sulla terzieta del
«.giudice, € un; altro alla botte del complesso sistema di

diritti e garanzie dellimputato ereditato dal vecchio
modello inquisitorio e necessano, in quel contesto,
a controbilanciare il “potere” del giudice. Nella sua
attuale formulazione all’ 1tahana 5 il processo accusa-
torio ha perso alcuni dei vantaggi che caratterizzano
il modello puro, primo fra tutti quello della centralita
del dibattimento di primo grado, con la formazione
della prova nel contenzioso tra le parti ¢ il libero con-
vincimento del giudice. Il raggiungimento di un tale
(ambizioso?) obiettivo ha come presupposto il fatto
che arrivi a dibattimento un numero limitato di pro-
cessi e che la macchina della giustizia possa dedicare
ad essi la dovuta attenzione e sereniti. E pregiudicaro

: invece dall'ingorgo del sistema che riduce il tempo

da dedicare al singolo giudizio, dallo SCAIso SUCCEsso
dei riti alternat1v1, dalla possibilita di smontare con
dlsmvoltura in appello la ricostruzione del fatto e la
sua qiualificazione giuridica data dal giudice di primo
grado, dalla spada di Damocle della prescrmone che
incombe sulla sopravvivenza dei processi.

La lezione americana

Parlare di impianto accusatorio signiﬁca necessaria-
mente fare riferimento al modello processuale di com-
mon law e in particolare a quello statunitense, il padre
del processo accusatorio moderno entrato, per para-
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dosso, piti nelle nostre case attraverso il cinema e la tv
che nelle nostre aule di tribunale.

Una riflessione interessante sull'argomiento ¢ quel-
la contenuta nel libro di Antonello Mura e Antonio
Patrono sulla giustizia penale nel nostro paese vista
in controluce con quella americana!. Sulla base di un
confronto col sistema processuale Usa, i due autori‘
propongono al cittadino, oltre che al giurista, un’ana-
lisi dello stato della nostra glustma penale e delle sue
cause, a distanza di pitt di vent’anni dalla riforma del
Codice di procedura.

Il modello accusatorio statunitense

Negli Stati Uniti il sistema processuale ¢ ispirato ad un
modello pragmatico basato sulla doverosa fiducia nel
sistema giudiziario, espressione pit elevata del princi-
pio di responsabilita individuale. I principi cardine del
processo sono:

o la ragionevolezza, che sta ad indicare il criterio di
misura che deve informare la gran parte delle scelte;

® la forza, che si traduce in una sostanziale inflessibi-
litd delle decisioni;

o la serieta, che & un’ impronta partlcola1e su tutto il
sistema per la quale il rispetto delle regole non con-
sente licenze, sciatterie o malizie.

1 A Mura - A. Patrono, La giustizia penale in Balia: un processo da
sbloccare. La lezione americana; Cedam, 2011.
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Caratteri che si ritrovano, ad esempio, nellesecu-
zione della pena dopo'la condanna ¢ nell’estremo rigo-

re con il quale sono applicati i trattamenti alternativi -

alla detenzione.

Emblematico ¢ il meccanismo giudiziario che pre-
vede l'inversione dell’onere della prova in merito alle
esigenze cautelari a seguito di condanna alla reclusio-
ne: ¢ I'imputato, condannato in primo grado, che ha
Ionere di dimostrare che non fuggird, né costituira
pericolo per gli altri mentre pende I'appello richiesto
dalla difesa; la dimostrazione di tali requisiti peraltro
deve essere chiara e convincente e I'appello non deve
apparire finalizzato a dilazionare la definitivitd della
condanna.

Nel modello accusatorio, inoltre, riveste un’impor-
tanza fondamentale il fastore tempo: la dialettica fra le
parti e la ricostruzione dei fatti sono assistite dal requisito

della contestualita e non sono compatibili con un dibat- -

timento che inizi mesi o addirittura anni dopo il fatto di

-reato. Questo implica che solo una piccola percentua-

le dei processi venga celebrata in udienza dove si deve
rappresentare la vicenda. Cosi solo il 5-10% dei processi
americani giunge al dibattimento. Di regola le udienze
si celebrano un giorno dopo I'altro, senza soluzione di
continuit, e il giudice non comincia un nuovo dibatti-
mento se non ha concluso il processo precedente.
Inoltre negli Stati Uniti non & possibile processare
una persona che non sia presente in udienza, coerente-
mente con il principio del contraddittorio reale e del-

- la formazione della prova dinanzi e con il contributo

dell'imputato. E quindi ignoto il processo in contumacia

o nei confronti di imputato irreperibile. Uimputato, se
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non ¢ arrestato, viene condotto con la forza in udienza
per essere presente durante il processo a suo carico.

La decisione sulla colpevolezza o meno dellimputa-
to ¢ affidata in linea di principio ad una ginria popolare
e non al giudice professionale; a quest’ultimo & affidato

il compito di dirigere il dibattimento e di determinare

la pena in caso di condanna. Inoltre, mentre le senten-
ze italiane hanno motivazioni particolarmente appro-
fondite e dettagliate, negli Stati Uniti l'atto finale del
processo ¢ il verdetto della giuria popolare che non deve
essere motivato.

A monte di tutto cid va evidenziata un’altra impor-
tante caratteristica del sistema penale americano, che
segna una profonda differenza con il nostro e contri-
buisce a spiegare il suo diverso livello di efficienza e di
speditezza nei giudizi: la discrezionalita dell'azione pe-
nale. A differenza che da noi, dove il pubblico ministe-
ro in presenza di una notizia di reato & obbligato ad av-
viare Pazione penale, il prosecutor americano si trova di
volta in volta a decidere se sia opportuno e conveniente
svolgere il processo. Per Pesercizio dell’azione penale
sono previsti criteri-guida molto stringenti, che evitino
il rischio di abusi della discrezionalitd, e priorith defi-
nite dal Dipartimento di giustizia in ragione della spe-
cifica convenienza per lo Stato. Tali criteri nella prassi
sono molto seguiti anche perché vi & la convinzione che
chi abusa della discrezionalita verra punito. In tal senso
il sistema gode di una sostanziale fiducia da parte dei
cittadini, perché crede nella concreta possibilita di un
controllo sulle modalita di esercizio dell’azione penale.
E un’impostazione che offre diversi vantaggi pratici ma
che non appartiene alla nostra cultura giuridica.
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E ovvio che anche la discrezionalith nell’esercizio
dell’azione penale ha ur’influenza sul numero dei pro-
cessi da trattare, ma pili che altro incide sulle decisioni
degli imputati i quali possono essere. pilt propensi a ne-

goziare le strategie processuali in ragione della duttilita

dell'iniziativa dell’accusa. Infatti, cid che realmente fun-
ziona in modo efficace nel sistema nordamericano sono
i 7iti alternativi al dibattimento. Approfittando della
possibilitd di esercizio discrezionale dell’azione penale,
il pubblico ministero pud concordare con l'imputato di
non contestargli uno o pitt reati commessi, oppure di
contestargliene uno meno grave, in cambio dell'imme-
diata dichiarazione di colpevolezza. Cosi concepito, il

patteggiamento ha le caratteristiche di un vero e proprio -

accordo fra 'accusa e l'imputato che, con il tipico prag-
matismo americano, alleggerisce il sistema di un notevo-
le carico istruttorio e dibattimentale, tagliando drastica-
mente il numero di cause che vengono discusse davanti
a un giudice e di conseguenza i tempi di tutti i processi.

- La realta processuale italiana

Tutto cio risulta ancora lontano dalla cultura giuridica
del nostro paese. Lidea che il processo penale, in quanto
atto di giustizia concreta e “umana’”, possa essere guidato
anche da un criterio di convenienza, oltre che da un ide-
ale di giustizia astratto, rimane estranea al nostro Dna.
Ogni soluzione “compromissoria” come il patteggia-
mento ¢ ancora percepita da alcuni come un cedimento
di questo fronte ideale a vantaggio di interessi privati,
tanto piti nel processo penale in considerazione della sua
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natura pubblicistica. A distanza di un quarto di secolo
dall’introduzione del nuovo modello tendenzialmente
accusatorio, il nostro ordinamento processuale continua

. a non essere un habitat favorevole ai riti alternativi e la

percentuale dei processi che si concludono in questo
modo & sempre pili bassa.’

Dal confronto col modello statunitense emergono
anche molte altre differenze. Nella conduzione del di-
battimento, ad esempio, in Italia i rinvii tra un’'udienza
e I'altra sono lunghi e uno stesso tribunale celebra molu
dibattimenti in contemporanea.

Un'altra disparit significativa sta nell’obbligo di mo-
tivare la sentenza imposto al giudice italiano, il quale &
tenuto a spiegare in dettaglio con un’articolata motiva-
zione sia le decisioni istruttorie fondamentali assunte
durante il dibattimento sia la decisione finale, che deve
contenere una logica e completa giustificazione fondata
sulla ricostruzione processuale svolta nel dibattimento.
Tali passaggi influenzano decisamente sia 'andamento
del singolo processo che la possﬂ:uhta per i giudici di ce-
lebrare un numero maggiore di processi. E ovvio che per
poter spiegare il proprio convincimento con argomentl
logici e giuridici il giudice ha bisogno di un’ istruttoria
completa ed approfondita e per poter redigere una moti-
vazione soddisfacente ha bisogno di tempo.

A tutti questi fattori si aggiunga Pobbligatorieta
dellesercizio dell’azione penale sancita dallart. 112
della nostra Costituzione, che non conferisce duttilita
all'avvio di un procedimento, nonché 'enorme aggra-

vio costituito dal “lusso” dei tre gradi di giudizio riser- -~

vati a chiunque e un reglme di prescrizione del reato
che rende vantaggiosa per limputato la dilatazione dei
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tempi processuali: si percepisce allora la distanza ocea-
nica che c’¢ tra I'ltalia e gli Usa per quanto riguarda il
funzionamento della macchina della giustizia e 'effica-
cia del servizio reso al cittadino.

Inquisitorio vs accusatorio: come (non) abbiamo
conciliato gli opposti

Tutto cio costituisce un’interessante base di partenza
per capire le cause dei problemi del nostro ordinamen-
to processuale e provare a proporre delle soluzioni. Per
farlo ¢ necessario ovviamente tenere ben presenti le
enormi diversitd politico-istituzionali fra I'Ttalia e gli
Usa, quanto al tipo di regime democratico e alla cultu-
ra sociale e giuridica.

E evidente che le cause della diversa efficienza in
termini di durata dei processi tra il nostro paese e gli
Stati Uniti risiedono non nel diverso assetto ordina-
mentale .della magistratura o nella produttivitd media
dei magistrati (considerato peraltro che, in termini di
entitd del lavoro svolto, la produttivitd dei magistrati
italiani ¢ superiore, dati alla mano, a quella dei loro col-
leghi americani ed europei, come abbiamo gi ricorda-
to), bensi pr1nc1palmente nel fatto che la macchina del-
la giustizia americana “gira” al regime giusto, cio¢ con
un numero di casi da trattare adeguato alla sua natura
accusatoria, che non ¢ fatta per “macinare” con effica-
cia un volume di contenzioso come quello italiano. In
altre parole, il sistema processuale americano funziona
perché filtra e seleziona i processi e ne dirige una gran-
de quantita verso soluzioni alternative al dibattimento.
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- Un sistema accusatorio, che ruota attorno alla forma-
zione della prova in dibattimento nel contenzioso tra le
parti, ¢ poco compatibile con I'elevato numero di reati

- che da noi I'azione penale obbligatoria e la scarsa pro-
pensione italiana verso i riti alternativi fanno arrivare
inesorabilmente sul tavolo del giudice.

A ben vedere, ¢ stato proprio linnesto del nuovo
,-Sistema processuale tendenzialmente accusatorio — con .
. linevitabile aumento del peso della fase dibattimentaf -

T — K]

" e — sul vecchio ceppo inquisitorio — che non & stato
contestualmente ripulito da una serie di formalismi ~

ad aver prodotto Patttale situazione di collasso della
giustizia penale. E un regime che, anche in virtl: della
non esecutivita della pena dopo il primo grado, ha reso
conveniente il ricorso alle pili varie impugnazioni an-
che solo per ritardare il carcere o, meglio ancora, per
raggiungere la prescrizione del reato, complice il per-

+ Verso meccanismo vigente. Sono tutti profili non coe-

renti con lo spirito del sistema accusatorio prescelto e
rappresentano le principali cause del sostanziale falli-

n mento del processo penale introdotto nel 1989.

I due modelli a confronto

Fino alla riforma del 1989 la disciplina processuale penale
italiana era ispirata al cosiddetto modello inquisitorio I'ac-
certamento dei fatti oggetto di procedimento penale era con-
dotto direttamente dal giudice istruttore che, lavorando in
collaborazione con il pubblico ministero, dirigeva le indagini
e assumeva le prove su cui si sarebbe poi fondato il giudizio.
La persona accusata era sostanzialmente estranea all’attivi-
ta procedimentale, rimanendo in un ruolo di attesa e difesa
passiva. Nel processo, poi, avevano un ruolo determinante le
prove raccolte in istruttoria dail’autorita inquirente e senza la
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y Va detto che quel sistema aveva dei pregi. Primo fra tut-

.mente era necessario confidare nella assoluta imparziali a

partecipaZio_ne della difesa, di cui era consentita una ampia
utilizzazione. T S o

ti quello della snellezza e funzionalita, perché la raccolta
della prova non éra condizionata da garanzie formali di
pubblicita, partecipazione e intervento delle parti private.
La selezione delle prove e I'esclusione di quelle superflue
e irrilevanti era compiuta in maniera unilaterale e quindi
maggiormente efficace. Non di rado, la riservatezza dell’ac-
quisizione della prova giovava alla sua genuinita, oltre che
alla speditezza, essendo assunta in tempi rapidi e normal-
mente ravvicinati ai fatti, secondo schemi flessibili, € non
condizionata dalle rigidita, anche cronologiche, e dalle pos-
sibili distorsioni derivanti dalla pubblicita degli atti. Nat

dell’azione dell’autorita inquirente.

D’altra parte, proprio tale metodologia fortemente impron-
tata alla conduzione unilaterale e maggiormente autorita-
ria del procedimento imponeva che le valutazioni in merito
fossero sindacabili da parte di chi le aveva subite senza
poter interloquire in maniera decisiva, sia con riferimento
al procedimento utilizzato che alle conclusioni raggiunte.
‘Cid giustificava quindi un sistema articolato di verifica nei
successivi gradi di giudizio - un ulteriore grado di merito
e uno di legittimitd - che permettessero una rivisitazione
“integrale e approfondita della vicenda - storica e procedi-
mentale - da parte di un altro giudice, nonché un vaglio di
legittimita, formale e sostanziale, delle scelte operate.

Il sistema cosi congegnato operava con buona funziona-
lita, in maniera efficace ed effettiva, garantendo tempi di
definizione ragionevoli, all'interno comunque di un guadro
organico di complessivo e generale rispetto dei principi co-
stituzionali di garanzia del diritto di difesa e in conformita
ai principi oggi convenzionalmente ricondotti al concetto di
«giusto processon.

Il processo di tipo accusatorio si basa invece sul presuppo-
sto, di carattere epistemologico prima che giuridico, secondo
cui il metodo pill efficace per accertare fatti controversi sia
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la contrapposizione fra le parti che, messe in condizioni di
dibattere, argomentare e sostenere le proprie tesi, sono in
grado di fornire il massimo livello di ampiezza e profondita di
informazioni e valutazioni necessarie alla decisione.

Ne! “processo di parti” 'accusa e la difesa; il pubblico mi-
nistero e I'imputato dibattono in condizioni di tendenziale
parita, avanti ad un__‘_giﬂqgjqe”imparziale privo di rapporti pro-
cessuali privilegiati con uno o I'altro degli attori del processo
e anche di ogni conoscenza pregressa rispetto alla vicenda
oggetto di accertamento. Per un dibattimento che parte “in-
consapevole” & necessario, pertanto, che tutte le prove utili
alla decisione finale si formiyno al suo interno, secondo i prin-
cipi di immediatezza e oraita e, soprattutto, nel contradditto-
rio. La difesa 8 Tiiputato sono messi in condizioni di interlo-
quire su ciascuna prova richiesta dal pubblico ministero e di
partecipare alla sua assunzione, interrogando direttamente,
ad esempio, i testimoni dell’accusa. E stabilito inoltre che gli
atti delle indagini preliminari non possono essere utilizzati e
neppure resi noti al giudice.

La legge stabilisce in maniera inderogabile, a pena di nullita
di tutto il processo, che il giudice che decide deve essere lo
stesso che ha assistito direttamente ad ogni fase dell’istrut-
toria € non puo essere sostituito. Cid significa, per esempio,
che se per motivi sopravvenuti un giudice - anche uno solo
d_ei componenti del collegio - deve essere sostituito prima
dglla decisione, il dibattimento deve ricominciare dall’inizio e
ripercorrere tutte le sue fasi.
Si & creato cosi un sistema fortemente incentrato sul giudizio
di primo grado, cui tutte le parti, private e pubbliche, parteci-
pano attivamente attraverso un apparato di garanzie formali
rigido e rigoroso.

Tuttavia “I'ibridazione” dei due modelli processua-
li avvenuta in Italia, se non del tutto giustificabile, &
quanto meno spiegabile alla luce dalla nostra tradizio-
ne giuridica e non ¢ detto che I'importazione di un
modello americano “puro” farebbe funzionare meglio
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le cose. Certi innesti giuridici artificiosi non funziona-
no: ci sono elementi irrinunciabili del sistema proces-
suale italiano che rispondono a principi fondamentali
della nostra convivenza civile profondamente radicati
anche nella nostra democrazia costituzionale: pensia-
mo all’obbligatorietd dell’azione penale (che discende
_dal principio dell’uguaglianza dei cittadini dinanzi alla
~legge sancita dall’art. 3 Cost.) e alla necessitd di una
motivazione a corredo della sentenza. Ma irrinunciabi-
 li non significa immodificabili. Non sarebbe contrario
" ai principi costituzionali prevedere, ad esempio, una
diversa modulazione dell’obbligo dell’azione penale in
presenza di fatti di scarsa gravitd o offensivitd sociale,
oppure l'individuazione di criteri di prioritd oggettivi
(nulla a che vedere con la direzione “politica” gia pro-
posta da qualcuno) per indirizzare I'azione della pub-
blica accusa, anche in funzione della convenienza per
lo Stato ad avviare un procedimento penale (magari per
comminare una sanzione pecuniaria di poche centinaia
di euro); come pure sarebbe conforme ai nostri principi
una motivazione della sentenza sintetica, purché ido-
nea a far comprendere le ragioni della decisione.

La linea seguita dalla legislazione recente in materia
processuale, viceversa, ¢ stata non solo timida nell’at-
tuare i necessari adeguamenti ma addirittura diffidente
verso il nuovo sistema e ha generato una moltiplica-
zione di formalismi che, piti delle garanzie processuali,
ha aumentato gli ostacoli all'accertamento dei fatti nel
. processo, senza grande coerenza con i principi del siste-
ma accusatorio. Invero, il proliferare dei formalismi ha
un esito controproducente: anziché tutelare 'imputato
ne indebolisce la posizione in quanto il giudice & spinto
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a rispettare I'applicazione solo formale, e non sostan- |
ziale, delle gargnzié. - ‘

'Si tratta evidentemente di un retaggio del vecchio
rito inquisitorio ancora duro a morire. In quella di-
mensione processuale non c’¢ parita tra le part, ¢ lo
Stato che agisce contro I'imputato e, per bilanciare la di-
sparita delle forze in campo, la legge da a quest’ultimo
facolta di difesa che comprendono anche una sorta di
“resistenza passiva”: pud non presentarsi, non rispon-
dere, porre eccezioni per ritardare la conclusione del
processo ecc.; in una parola, pud non essere collabora-
tivo. Ma queste facoltd perdono di senso e da garénzie
diventano, appunto, puri formalismi in un processo in
cui le parti - accusa e difesa — si fronteggiano alla pari.
In tale contesto la partecipazione attiva al processo non
¢ pit una facoltd ma deve diventare un obbligo, pena
il malfunzionamento di tutto il sistema. Il nostro mec-
canismo processuale si ispira a un modello competitivo
in cui, perd, una delle parti pud rifiutarsi di competere
e al tempo stesso avvantaggiarsi di tale rifiuto. Al punto
In cul s1amo, occorre interrompere questo circuito vi-
Zi0so e concentrarsi, senza faziositd, sulle misure prag-

matiche necessarie, anche prendendo spunto dallespe-
rienza americana.

Le strade della “convenienza” processuale

Partiamo dalla triste constatazione che Pattuale conge-
stione non consente sempre di fare processi di primo
grado “seri”, cio¢ di dare al dibattimento e al giudizio
di cognizione piena la centralitd che meriterebbero in
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un modello accusatorio degno di questo nome. Que-
sto succede perché la “linea di produzione” ¢ di fatto
una sola e tutto il contenzioso penale passa di li, che si

 tratti di inezie o di giudizi di rilevanza penale e sociale

enorme. I giudice & formalmente costretto a dedicare
la stessa attenzione e ad adottare spesso la stessa proce-
dura per entrambi. Non solo: anche nei procedimenti

T N . . . 10 .
- complessi e rilevanti, nei quali 'accertamento dei fat-

ti in dibattimento ha un'importanza fondamentale,
il tempo dedicato all'esame del merito, il cuore della
vicenda penale, ¢ minimo rispetto a quello occupato
nelladempimento di’ incombenze procedurali spesso
puramente formali e defatiganti. E necessario quindi
superare gli steccati ideologici e infrangere — o quanto
meno discutere — il “tab” del contraddittorio 4 sussi i
costi. Nel senso che un ordinamento processuale mo-
derno deve fondarsi (anche) su una pragmatica valu-
tazione costi/benefici: non si pud pensare di impiegare
risorse ecdh-aﬁiighe, umane € organizzative in un con-
traddittorio articolato e complesso per infliggere mille
euro di multa. _ o
La questione va attaccata da diversi fronti. Uno ¢&
senza dubbio quello della depenalizzazione di illeciti
che non destano piti allarme o riprovazione sociale e
per i quali, di fatto, non & prevista una pena detentiva,
che potrebbero essere sanzionati in via amministrativa.
Abbiamo gia affrontato? gli effetti perversi della_pan-
penalizzazione unita all’obbligatorietd dell’azione pe-
nale: significa, nella pratica, ingolfare il sistema (anche)
con cause bagatellari sottraendo energie alle questioni

2 Cfr. M. Vietti, La fatica dei giusti, cit., p. 71 ss.
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di maggior rilievo. M4 la depenalizzazione ha incon-
trato storicamente nella nostra cultura legislativa una
certa resistenza e anzi periodicamente si sono fegistrate
pulsioni inverse con la creazione di nuove (e spesso di-
scutibili) fattispecie di reato. Questa strada va percorsa
con realismo e senza farsi illusioni. Peraltro la depena-
lizzazione & un intervento “chirurgico”, puo essere ese-
guito solo col bisturi ¢ non con Paccetta. Non si pus,
ad esempio, utilizzare il criterio generale dell’effettiva
applicazione della pena detentiva e depenalizzare tutto
cio per cui, nella pratica, non “i va in galera”: ci sono
delle fattispecie che per ragioni storiche e culturali van-
no lasciate all’interno del processo e giudicate nel con-

traddittorio delle parti (penso, per esempio, a un reato

“attuale” come la diffamazione). Senza contare che la

» qualificazione “penale” di un illecito conserva sempre,

nella percezione sociale diffusa, un effetto deterrente.
Inoltre depenalizzare significa trasferire la sanzione de-
gli illeciti sul piano amministrativo e talvolta non tro-
vare all'interno delle amministrazioni le strutture e gli
organismi deputati a questa gestione o comunque in
grado di fronteggiare la prevedibile ondata di conten-
zi0so: si perderebbe cosi la certezza della sanzione con
le immaginabili, disastrose, conseguenze proprio sul
piano della deterrenza.

Oltre che una depeggligzgzjgp_g_mirata, quindi, bi-
sogna azionare altre leve, soprattutto aﬁ'éﬁe gia a dispo-
sizione dell'ordinamento che non richiedono particola-
ti interventi legislativi. Parlo dei 7% sommari e del loro

At

effettivo utilizzo: le questioni di minore rilievo, e some - F -7

prattutto quelle che non richiedono un contraddittorio
perché la prova ¢ elementare e immediatamente dispo-
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& .-nibile, devono necessariamente passare di qui. Non ¢&

pensabile, per fare un €empio ricorrente nella’ quoti-
dianita dei tribunali, che per un reato come la guida in
pieno: basterebbe che il giudice, preso atto dei riscontri
. della polizia stradale e del risultato del test alcolimetrico
A » € chiesto all'imputato cos’ha da dire in sua difesa, com-
/ minasse la pena e chiudesse cosi 1a giigstione. Potendo
poi dedicare piti tempo e attenzione — lui in persona o
\il sistema nel suo complesso — alle questioni di maggio-
( re importanza. La summary — come altri ordinamenti
/chiamano questo rito accelérato — & piti coerente con
" un successivo giudizio in appello di natura “cartolare”
. ¢ razionalmente pili accettabile che un secondo grado,
il quale verte essenzialmente sull'esame del fascicolo,
faccia riferimento a un precedente giudizio svolto in
forma sintetica piuttosto che a un dibattimento orale
ampio e complesso. ‘

Un altro intervento urgente che contribuirebbe
ad alleggerire e fluidificare il meccanismo giudiziario
- sul quale si registra il consenso pressoché unani-
me sia della magistratura che dell’avvocatura e che &
gia oggetto di un disegno di legge — & la sospensione

del processo per gl_i_imffzﬁizﬁl.z' e leliminazione dal

codice di ogni riferimento al processo in contuma-
dell'imputato chevisie vologtariamc_nte_/sﬁq.ttratto.‘ E
una regola fondamentale di economia processuale che
eviterebbe un dispendio di energie il piti delle volte
inutile.

Ma la vera “rivoluzione americana” dell’ordinamen-
to penale italiano sarebbe una reale diffusione nella

stato d’ebbrezza si debba ricorrere a un contraddittorio
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prassi_ processuale del patteggiamento, ossia di quella <L~

transazione di natura quasi “privatistica” tra accusa e
difesa che ancora tanta fatica fa ad affermarsi nei nostri
tribunali. Se in Ttalia il patteggiamento, pur introdot-
to da parecchi anni, resta un esito processuale ancora
eccezionale, la ragione sta nella convenienza dellistivu-
to, cioé nella ponderazione che I'imputato fa tra due
vantaggi, uno minore ma certo e uno maggiore ma
eventuale: da und parte, cioé, la riduzione della pena,
dall’altra i possibili esiti pilt favorevoli derivanti dalla
prosecuzione del giudizio. E questo ha a che fare ine-
vitabilmente con altre variabili del processo. Nessuno,
ad esempio, sceglie 'uovo_del patteggiamento oggi se
domani pud ottenere la gallina della prescrizione. La
prescrizione, che ha termini ridotti e che continua a
correre anche a processo avviato, la non esecutivity del-
la sentenza mgg@g:ej;facof?ﬁ??essothé illimi-
tata di impugnarla sono tre elementi che “sabotano” il
patteggiamento: perché devo accettare una pena, per

quanto ridotta, se ho una buona probabilita di farla

franca allungando i tempi del processo? A dimostrazio-
ne di quanto la convenienza sia Punica leva per rendere
effettivamente funzionante questo meccanismo proces-
suale ¢ interessante osservare, ancora una volta, quello
che succede per un reato minore come la guida in stato
d’ebbrezza. La “vera” sanzione per questo reato non &
Pammenda, né tantomeno Parresto (di fatto inapplica-
t0), quanto la confisca del veicolo. Percid imputato
preferisce patteggiare chiedefido la sanzione alternativa
del lavoro di pubblica utility, cosi da vedere il periodo
di sospensione della patente ridotto alla metd e otte-
nere la revoca della confisca del veicolo. Questo mec-

2'-.\ )

o
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canismo ha prodotto un picco di richieste di patteg-
giamento, unico modo per rientrare subito in possesso
dell’automobile. La mancanza di alternative, o meglio

v di escamotage processuali, ha fatto diventare il patteg-

, giamento la soluzione pilt conveniente.

i Se questa logica del #rade-off tra costi e benefici pren-
desse piede nella mentalitd e nella prassi processuale
raggiungeremmo un corretto bilanciamento dell'impe-
gno di risorse in rapporto all’entitd delle questioni da
decidere e degli interessi in gioco. Avremmo un sistema
pitt equilibrato in cui non si pretende di applicare a
ogni questione la medesima attenzione (formale) e il
medesimo sistema di garanzie. La logica dello “scam-
bio” — inteso come la salutare ricerca di un equilibrio
?r?‘fé esigenze di giustizia e di efficienza — presuppone,
perd, che se ottengo un vantaggio dal patteggiamento

«__poi non faccio appello contro quella decisione. O che

[ s¢ accedo a un giudizio a cognizione piena, con tanto

/ \‘ " di esame delle prove in dibattimento, poi non posso

pretendere una revisione del processo in un giudizio di
appello basato sulla semplice lettura degli atti, ma solo
ricorrere in cassazione per motivi di legittimita specifici
e circoscritti. Sono limitazioni necessarie che rispondo-
no a un principio economico in un sistema di risorse
scarse. Perché pretendere di giudicare turto allo stesso
modo significa non giudicare bene nulla,

‘3. Lappello penale,

9
un'incongruenza da sanare

- Il sistema delle impugnazioni penali merita alcune ri-

flessioni separate. Si ¢ gia detto che il codice di proce-
dura penale del 1989 ha introdotto nel sistema proces-
suale il rito accusatorio, in base al quale 'accertamento
della- vicenda sottoposta a giudizio deve avvenire nel
contraddittorio tra le parti, secondo le regole dell’ora-
litd e dell’immediatezza, e che i principi del cosiddetto
«giusto processo» sono oggi costituzionalizzati all’art.
111 modificato nel 1999 con Pinserimento di quattro
nuovi commi; questi prevedono, tra Ialtro, il «contrad-
dittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a
giudice terzo e imparziale», la «ragionevole durata» del
processo, una serie di garanzie per Pimputato tra cui il
diritto a essere informato tempestivamente e riservata-
mente della natura e dei morivi dell’accusa e divinter-

fogare 1 testimoni a suo carico ¢ a sua difesa (a parita

. . - - b) ’
di condizioni con P'accusa), nonché la regola secondo

cui la colpevol¢zza «non puo essere provata sulla base
di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si & sempre
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volontariamente sottratto all’interrogatorio». Analoghe
affermazioni sono contenute nell’art. 6 della Conven-
zione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo
e delle liberts fondamentali che nel nostro sistema ha
un v.élo.re'a'rhlalogo a quello delle norme costituzionali.
Linsieme delle regole che definiscono il modello pro-
cessuale accusatorio, quindi, ha trovato applicazione
nella disciplina del giudizio ordinario di primo. grado
che, con Ieccezione dei riti alternativi quali-I'abbrevia-
to o il cosiddetto «patteggiamento» — in cui ¢ 'imputa-
to stesso a rinunciare alla celebrazione del dibattimento
in contraddittorio in cambio di un sostanzioso sconto
di pena —, & effettivamente governato dai principi di
immediatezza e oralita e dal contraddittorio.

% Una riforma a meta

Questo processo riformatore, perd, si ¢ innestato su un
corpo vecchio, che solo in parte ¢ stato adattato al cam-
biamento. Nonostante 'introduzione del rito accusato-

rio, sono stati conservati — come si & visto — molti isti-
tuti propri del vecchio rito inquisitorio, in particolare

. in materia di impugnazioni. Primo fra tutti il nostro
.. processo di appello, mantenuto con la stessa struttura
" nonostante la scarsa compatibilitd con la nuova scelta
processuale. o
Cos per il nostro attuale ordinamento il giudice di
appello, al di fuori di ipotesi eccezionali, adotta una
nuova valutazione della vicenda oggetto del procedi-
mento sulla base della lettura degli atti formati avanti

al primo giudice e quindi senza avere nessuna parteci-

| compiuto nel dibattime
+ aggiunga che la scelta del rito accusatorio ha inequivo- *
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pazione diretta alla fase di costituzione della prova. Si

realizza in tal modo quel modello di decisione adottata

attraverso una conoscenza astratta ¢ indiretta degli atti
£ processuali che il legislatore aveva voluto impedire in
| primo grado imponendo il rito accusatorio.

* Dal punto di vista sistematico I'effetto & aggravato
dal gia citato efferto devolutivo dellappello sulla contro-
versia, cosicché la decisione, quantomeno in relazione
ai punti oggetto di'impugnazione, si sovrappone inte-
gralmente alla sentenza di primo grado, sostituendola.
Il giudice di appello, quindi, per la materia cui si rife-
riscono le censure delle parti, conduce sostanzialmente
un nuovo giudizio con un potere di integrale rivalu-
tazione del materiale istruttorio acquisito, nonché di
nuova argomentazione, con I'unico limite, per il caso
in cui I'impugnazione sia stata proposta dal solo impu-
tato, del divieto di reformatio in peius, cioe di giunge-
re ad un verdetto e di irrogare una pena piti severa di
quelli adottati dal primo giudice.

Questo stato di cose ha da tempo attratto le criti-
che degli studiosi e degli operatori del diritto, i quali
muovono rilievi-dal punto di vista sia teorico che prati-
co. Sotto il profilo dogmatico il nostro giudizio di ap-
pello, infatti, ¢ una negazione del metodo accusatorio

)

PR

in quanto consente che una valutazione cartolare del
materiale, compiuta al di fuori del contraddittorio da
\ parte di un giudice che non abbia partecipato all’as-
i sunzione della prova, possa vanificare 'accertamento
| wtp,g_ﬁd%yg;ﬁi@_rgp grado. A cid si

cabilmente attribuito al giudizio di primo grado un’as-
soluta centralit}, in particolare dal punto di vista delle
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garanzie, anche formali, di partecipazione delle parti
private, creando una procedura molto articolata, im—_
pegnativa e dispendiosa in termini di risorse materiali
e umane e in termini di tempo necessario per p_ortarla
a compimento. Sotto il profilo pratico la giustapposi-
zione di una seconda fase di integrale nuova cognizione
nel merito — al di Ja delle perplessitd metodologiche gia
evidenziate — ha finito per produrre nel sistema italia-
no un sensibile allungamento dei tempi- dei procedi-
menti che decreta molto spesso il definitivo fallimento
dell’istanza di giustizia a causa della prescrizione del re-
ato. Prescrizione che nel nostro ordinamento continua
a correre fino alla sentenza definitiva e costituisce un
formidabile incentivo per I'imputato a proporre ogni

- forma di impugnazione disponibile, anche se infon-

data, al solo scopo di evitare il passaggio in giudicato
della decisione, nella speranza di lucrare I'estinzione del
reato per decorso del tempo. Inoltre la possibilita di
conseguire tutti gli effecti di maggior favore da parte
dellimputato gréiig alla celebrazione di un processo
accusatorio ricco di garanzie costose e impegnative,
senza dover rinunciare neppure allo strumento (di im-
postazione inquisitoria) del grado di appello di meri-

- to, con lelevatissima probabilita di ottenere almeno la

prescrizione, disincentiva fortemente l'utilizzazione di
quei riti alternativi il ricorso ai quali & condizione ne-
cessaria — a costo di ripetersi — per il funzionamento del
processo penale accusatorio. E infatd il fallimento di
questa scommessa ¢ oggi piuttosto evidente.
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I numeri del collasso

Tutto cio produce, nell'ordinamento italiano, un nu-
mero di impugnazioni nettamente superiore a quello
di altri paesi europei con ordinamento giuridico simi-
le. Due esempi: la Cour de Cassation francese ha visto
sopravvenire nell'anno 2011 un contenzioso penale di
8.759 procedimenti, di cui 7.926 sono stati definiti
nello stesso anno; presso il Zribunal Supremo spagno-
lo, la Sala segunda (competente per il settore penale)
ha visto pervenire 5.333 affari nel 2010 e 5.012 affari
nel 2011, a fronte di una definizione rispettivamente di
5.143 € 4.520. Presso la Corte di cassazione italiana,
invece, secondo i dati della Direzione generale di stati-
stica del Ministero della Giustizia, nel 2011 sono stati
iscritti 50.922 nuovi procedimenti ¢ ne sono stati defi-
niti 49.954. Solo un notevole sforzo organizzativo, pur
in presenza di risorse umane e materiali limitate per la
grave carenza degli organici e una produttivita fuori dal
comune dei singoli magistrati (nel 2011 ciascun consi-
gliere ha definito in media 496 procedimenti), hanno
permesso di mantenere la durata media del giudizio
di legittimity in termini cronologici accettabili (7,1
mesi nel 2011, 6,9 nel 2010).

Anche lafflusso di procedimenti alle corti d’ap-
pello costituisce un dato estremamente preoccupante
per la giustizia penale italiana, se si considera che nel

1 Rispettivamente, Statistiques 2011, in www. courdecassation.fr, e Tri-
bunal Supremo del Reino de Espana, Memoria 2010 (entrambi cita- .
ti dalla relazione del Primo Presidenté della Corte di cassazione per
Pinaugurazione dell’Anno giudiziario 2012).
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La giustificazione di tale dissimmetria con maggiore garan-
zia di riesame per i processi relativi a reati pitl lievi & comu-
nemente riferita dalla dottrina alla circostanza che presso
I'Amtsgericht I'elevato numero di processi e il ridotto impiego
di giudici togati non assicurand |'approfondita e definitiva co-
gnizione del merito che giustifica 'eliminazione di ogni ulte-
riore riesame.

In Spagna non esiste una disciplina organica complessiva del-

le impugnazioni di derivazione costituzionale, cosicché il diritto

a ricorrere avverso le decisioni di primo grado € ricavato dalle

norme internazionali cui il paese si & vincolato ad aderire. In

ogni caso, si pud dire che i mezzi ordinari di impugnazione del-
le sentenze - alternativi tra loro pur essendo entrambi devolu-
tivi - sono I'apelacion e la cassacion.

Il ricorso per cassazione al Tribunal Supremo &€ ammesso con-
{ro le decisioni della Audiencia Provincial, che &€ competente
per i delitti puniti con pena superiore a cinque anni. Per i de-
litti puniti con pena inferiore a cinque anni - normalmente di
competenza del Juez de lo Penal - o per le faltas (contravven-
zioni) & previsto unicamente 'appello; contro le sentenze di
appelio non & dato ulteriore mezzo ordinario di impugnazione.
Sia I'appello che la cassazione possono essere proposti per
un numero tassativo di-motivi previsti dalla legge, valutati rigo-
rosamente soprattutto dal Tribunal Supremo competente alla
cassazione. La proposizione di entrambi i mezzi & subordinata
alla autorizzazione da parte del giudice che ha emesso la sen-
tenza impugnata. i -

Una disciplina a parte & prevista per il Tribunal del Jurado cui
partecipa la giuria popolare e ha una competenza riferita ten-
denzialmente ai reati gravi contro la persbna. Per tali procedi-
menti sono previsti tre gradi di giudizio; 'appello - avanti il Tri-
bunal Superior de la Justicia - perd non & a forma libera ma su-
bordinato alla proposizione di motivi tassativamente elencati.

La Francia ha una disciplina simile a quella italiana che
prevede I'appello con nuova devoluzione della vicenda nel
metito e il ricorso in cassazione per motivi di legittimita, rigo-

>
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rosamente elencati e tassativamente interpretati. Solo per vle
sent.en_za della Cour d’assises, competente per i crimini pil
gravi, fino al 2000 non era previsto I'appello. E stafo intro-
dotto nel 2000 un appe! tournant o Circulaire che prevede
'la.r:uo.va devoluzione del giudizio ad altra corte d’assise, su
iniziativa dell'imputato o del procuratore generale, :

A.I di fuori del continente €uropeo vale la pena richiamare il
sistema statunitense in cuij il giudizio di secondo grado &
prec}uso al pubblico ministero se vi € stata assoluzione nel
mer{to € puod essere richiesto solo per motivi di diritto (in
particolare procedurali). E competente al giudizio I'appellate
couTt che, in caso di accertamento del vizio, pronuncia rinvio
per il nuovo processo al giudice di prii’no grado

Per un appello coerente col modello accusatorio

L (;-ua(flro fin qui descritto rende evidente che la discipli-
na italiana delle impugnazioni penali ~ ¢ in particolare il

" nostro modello di appello — deve essere profondamente

ri.vista sia per ragioni teorico-sistematiche sia per motivi
é} funzionalitd. E concertualmente Eoco compatibile un
u'lteriore giudizio di merito solo cartolare con hngludmo
di 'pr.imo grado strutturato secondo il rito accusatorio, in
cui sia garantito il massimo di contribuzione di tutte I
partiela massima informazione diretta del giudice. Oltre
af_{' ogni considerazione sull’affidabilith di un tale nuovo
giudizio e ogni critica al fatto che sia dogmaticamen-
te-sovraordinato al primo, si pone obiettivamente una

questione di ingiustificato dispiego di risorse materiali e-
umane con conseguente dilatazione dei tempi.

La soluzione pitt lineare & I'eliminazione del gindi-
zio di appello quale secondo grado di merito con rife-
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frimento a tutti i processi celebrati con 7ito ordinario
¥ in primo ‘grado, cioé con il pieno dispiegamento del

modello accusatorio. Diversamente, I'appello pud ra-
gionevolmente — e utilmente — essere conservato per 1
processi celebrati con il rito fklllrﬁzi‘gto, per i quali, di
regola, la formazione della prova non ¢ orale c? non av-
viene nel contraddittorio delle parti. Tale opzione, che
avrebbe il grande vantaggio di incentiygrefgign’iﬁcativa—.
mente ['uso dei riti alternativi, non troverebbe ostacoli
di rilievo sulla sua strada: non di natura costituzionale
perché il doppio grado di giurisdizione i mzfrz'to non ¢
garantito dalla Carta, come riconoscono paCIﬁcament'e
anche la dottrina e la giurisprudenza ordinaria e costi-
tuzionale; né provenienti dalla Cedu, il cui Protocollo
addizionale n. 7, all'art. 2, stabilisce si che «Ogni per-
sona dichiarata rea da un tribunale ha il diritto di far
esaminare la dichiarazione di colpevolezza o la condan-
na da un tribunale della giurisdizione superiore», ma
cid non significa, secondo il giudizio della nostra Corte
costituzionale, che «il riesame ad opera di un tribunale
superiore debba coincidere con un giudizio di mefito.
La formulazione dell’art. 2, nel demandare al legisla-
tore interno ampi spazi per la disciplina dell’esercizio

del diritto all'impugnazione, non esclude, infatti, c}.m

il principio si sostanzi nella previsione de.l rfcorsc; in

cassazione, gia previsto dalla Costituzione italiana» s

Appare quindi del tutto coerente € ragi.onevole, in

un sistema processuale di stampo accusatorio, prevede-

re che I'impugnazione non possa avere come effettf) e

come oggetto il riesame critico generale & complessivo

3 Corte Cost. sent. n. 288/1997 e, negli stessi termini, sent. n. 26/2007.
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dei risultati dell’'accertamento in primo grado, non.dia
luogo ad un nuovo giudizio sul fatto, ma costituisca
un presidio di controllo della legirtimita della decisione
esclusivamente sotto il profilo del rispetto_delle regole
procedurali-e della corretta interpretazione del diritto
applicato, per correggerne eventuali vizi. Tale control-
lo sul rispetto delle regole processuali e sulla corretta
interpretazione del diritto potrebbe anche essere de-
mandato ad un riformato giudizio di appello di tipo
cassatorio, ma assai pil razionalmente dovrebbe essere
assegnato alla nostra Corte di legittimitd. Si tracta, in-
fati, di una funzione che nellordinamento italiano &
attribuita dall’art. 111 della Costituzione al ricorso in
cassazione, di cui il giudizio di appello finirebbe per
costituire un duplicato superfluo.

Un tale radicale intervento, in linea di principio,
potrebbe determinare un ulteriore afBusso di nuovy_
processi a una Corte di cassazione gia in sofferenza. Ma
in realtd gia oggi il ricorso per cassazione copre questa
tipologia di censure e le parti lo utilizzano pressoché
in tutti i processi, cosi che non sembra sia .ipotizzabi-
le un incremento davvero significativo di controversie
innanzi la Corte di cassazione. E comunque il giudi-
zio di legittimity dovrebbe integralmente ristrutturarsi
per rendere compatibile il ruolo di giudice di seconda
istanza con quello di organo della funzione nomofila-
tica a garanzia dellunitd del sistema giuridico.

Draltra parte, con I'eliminazione del secondo grado
di merito resterebbe un’impugnazione di natura esclu-
sivamente rescindente, per la quale, cio, in caso di di-
fetro di legittimitd, la sentenza di primo grado viene
annullata, non modificata, ¢ segue un nuovo processo
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di primo grado orale e immediato secondo il canone
accusatorio. Una simile soluzione dovrebbe essere ac-
compagnata da una radicale revisione della disciplina
della prescrizione, da un latq per escludere ch(? lz'x prp—
spettiva dell’estinzione del reato agisca da n}oluphca’to—
re delle impugnazioni a solo scopo dilatorio e, dall’al-

- tro, per garantire uno spazio processuale che consenta

Ieventuale ripetizione integrale del processo.

La «ragionevole duratar e il recupero dei tempi proce;mazlz

Le principali obiezioni all'ipotesi della sola ir.npu‘gna—
zione cassatoria (sia essa effettuata dalla corte di appello
e/o dalla Corte di cassazione), con la conseguente pos-
sibilita di celebrare un nuovo giudizio di primo grado,
richiamano il rischio di violazione di un altro principio
costituzionale, quello della ragionevole durata del pro-
cesso: rifare daccapo un primo grado richiede troppo
tempo. Ma queste obiezioni sono superabili s1a.so.tt0
il profilo teorico che pratico. Dal primo punto di vista
basti ricordare il costante indirizzo interpretativo della
Corte costituzionale secondo cui il principio di ragio-
nevole durata del processo va contemperato con il com-
plesso delle altre garanzie costituzionali, non p'otendcr
essere perseguito con la soppressione totale fll .rllevantl
facolta processuali delle parti. Dal punto di vista' pra-
tico, invece, occorre considerare che la soluzione pro-
posta dovrebbe riguardare esclusivamente i processi in
cui il primo grado si sia effettivamente svolto seconc?o
il rito accusatorio, nella pienezza del contraddittorio
e, soprattutto, solo per vizi che giustifichino realmente

B
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tale rinnovazione, essenzialmente attinenti alla corret-
ta acquisizione della prova. Se al contrario I'indagato

sceglie la strada dei riti alternativi — ch& Eonsentono
- la decisione sulla base degli atti di indagine acquisiti

durante le investigazioni preliminari con conseguente
rinuncia al dibattimento, alla quale corrisponde, in
caso di condanna, una riduzione della pena — non ci
sarebbe motivo di stravolgere I'attuale assetto proces-

suale. In questo caso, infatti, il riesame in appello del

primo giudizio sarebbe coerente col meccanismo nel
suo complesso, dal momento che anche in prima istan-
za la valutazione avviene a seguito di una cognizione
solo cartacea e indiretta della vicenda. In altre parole, il
costo della rinuncia a vedere la prova formarsi davanti
sé in dibattimento sarebbe compensato per l'imputato,
oltre che dallo sconto di pena, anche dalla possibilita di
una revisione della decisione piti approfondita in sede
di impugnazione. In fine dei conti, la disciplina dif-
ferenziata delle impugnazioni in base al rito prescelto
dall'indagato in primo grado avrebbe P'effetto di ricon-
durre a razionalitd il sistema e anche di recuperarne la

funzionalit}, grazie all’effetto fortemente incentivante
dei riti alternativi.

Giudizi a rito ordinario: di meno ¢ meglio

Una sana economia processuale vuole dunque che, se
si concentra nel giudizio di primo grado il massimo
di investimento delle energie per accertamento dei
fatti sottoposti a giudizio, non se ne ridiscutano inte-
gralmente le conclusioni in una sede diversa. Dattuale
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sistema, invece, affianca al massimo dell'impegno nel
giudizio di primo grado'~ che costituisce la garanzia
nel sistema accusatorio della correttezza della decisione
— anche la pletora di rimedi impugnatori tipici, invece,
dei sistemni inquisitori, che si ritiene non offrano in pri-
mo grado un’analoga affidabilith nell’accertamento. Si
¢ cosi composto quel sistema burocratico, complesso e
ipertrofico che ha indotto parte della dottrina a parlare
di «gigantismo» del sistema dell'appello penale e che

i tra l'altro si presta ad «uno strumentale uso distorto
. del mezzo di impugnazione, depauperando il sistema

J

e

di efficacia ed effettivitin?.

Ur'innovazione come quella proposta dovrebbe
produrre leffetto — auspicato dai commentatori fin
dall’'introduzione del nuovo codice — che il rito ordina-
rio, con i suoi elevati costi procedimentali, non costi-
tuisca p1u la rego[a processuale, ma diventi 'eccezione,
rimanendo dedicato a poche fattispecie effettivamente
pilt complesse e delicate. Le vicende che richiedono
minore impegno nella ricostruzione dei fatt, e che co-
stituiscono la parte quantitativamente pili rilevante del
contenzioso penale, potranno essere pil rapidamente
definite in primo grado secondo le forme del rito ab-
breviato o dell'applicazione della pena su richiesta delle
parﬁ (pattegglamento) senza I'aggravio della fase di-
battimentale. ==~

Portando alle estreme conseguenze tale nuovo as-

4 H. Belluta, «Uappello, patologie croniche ed acute», in Le impug-
nazioni penali nel prisma del giusto processo, Progetto di ricerca di in-
teresse nazionale coordinato dall’Universita di Bologna, prof. Renzo

Orlandi.
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setto, si potrebbe ipotizzare di rafforzare ulteriormente
la garanzia del giudizio di primo grado celebrato con il
rito accusatorio, imponendo sempre il gzudzce col/egzcz[e

i i

Verso un’impugnazione responsabile

Nel caso di appello a seguito di giudizio di primo gra-
do svolto nelle forme del rito abbreviato, un ulteriore

, strumento di alleggerimento della pressione sulle corti
d’'appello potrebbe essere I’ eliminazione del divieto per ¢
i il giudice dell’i impugnazione, nell’i ipotesi che appellante

sia solo I'imputato, di irrogare una pena piii grave, per -

specie e quantita, di applicare una misura di sicurezza
nuova o pil grave, di prosciogliere I'imputato con for-
mula meno favorevole di quella presente nella sentenza
appellata. Il cosiddetto divieto di reformatio in 2 pejus, che
& una tipica espressione del ﬁzvor rei, non & un principio

D T PR R S PN

assoluto, ma anzi una deroga al principio di legahta che

governa il sistema ‘penale e sotténde un chiaro fayore

verso lappello quale’ strumento d1 controllo sulla pri-

ma dec151one Al contrario, concepire 11mpugnaz10ne ~

come giudizio aperto, che puo in teoria concludersi in
maniera svantaggiosa per 'imputato rispetto all’esito
della prima pronuncia, dovrebbe costituire un fattore
di maggiore responsabilizzazione dell'interessato che

sara indotto a valutare in maniera pil approfondita i

rischi e le opportunity derivanti dall’iniziativa, evitan-
do impugnazioni pretestuose o sicuramente infondate.
Listituto potrebbe, invece, restare immutato, laddove

I3

it g
. s omi it

si preferisse conservare il massimo incentivo alla scelta ~
per il rito alternativo.
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4. Il regime della prescrizione
tra processo breve
e processo lungo

Se si vuole tentare un approccio organico al tema della
giustizia effettiva e dell’efficacia della macchina giu-
diziaria, alle considerazioni appena svolte sulle impu-
gnazioni deve necessariamente aggiungersi una rifles-
sione critica sul regime della prescrizione. Diciamolo
subito- appare ormai evidente che il meccanismo della
_prescrizione, com’¢ congegnato attualmente nell’ambi-
to del processo penale italiano, non serve né la causa
dell'efficienza né queﬂa della giustizia. Non ¢& funzio-
nale alla prima perché, lungl dalPessere uno strumento
deflattivo, stimola — come si & visto — una condotta
processuale che ha il solo scopo di allungare il processo
per far intervenire, appunto, la prescrizione del reato
anche solo un attimo prima della sentenza definitiva.

Del resto, q_uale capacitd deflattiva pud mai avere uno

LB S

; ’strumento ¢he ammazza i processi dopo che lo Stato ha
. —'-ﬂm

e e e B

gia investito 11 massimo delle energie d1spomb1h, con _

-
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e

ggado’ E d1 conseguenza questa prescrizione non giova
allggustlzla perche conduce alla prematura estinzione
di un processo gia avviato, non alla sua naturale con-
clusione, vale a dire 'accertamento, nel merito, dei fatti
e delle responsabilita. -

Se alla fine degli anni ’80 il numero delle prescrizio-
ni dichiarate era di poche migliaia, ora questo numero
raggiunge quasi i 130.000 reati all’anno. Solo nel 2010
i giudizi “morti” per prescrizione del reato tra la senten-
za di primo grado e quella di appello sono stati 14.009,
quasi il 20% del contenzioso trattato. In un caso su
cinque I'imputato evita la decisione finale e lo Stato &
costretto a rinunciare al suo diritto-dovere di fare giu-
stizia anche dopo avere messo in moto il complesso (e
costoso) meccanismo del procedimento penale. Cio di-
pende (anche) dal fatto che l'istituto della prescrizione
non ¢ stato coniugato con il “nuovo” rito accusatorio, in

' dipendenza del quale sarebbe stato ovvio pensare a un

. ‘allul_lgamento dei termini di prescrizione o comunque

" ad un adeguamento della relativa disciplina al mutato
sistema processuale. Al contrario, la linea di tendenza
degli ultimi anni ¢& stata quella di abbreviare i termini
di prescrizione e ampliarne i casi. Sicché la prescrizione
¢ oggi una meta sempre pit vicina e raggiungibile per
un numero sempre maggiore ¢ di 1mputat1 Con buona
pace_ dell’ othgo dello Stato di rendere giustizia e del
diritto del cittadino di ottenerla. Paradossalmente in
questo percorso ad ostacoli che & diventato il processo

penale, vince chi arriva per ultimo!
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Un istituto deformato e un falso strumento deflattivo

Vale la pena di ricordare in estrema sintesi che le mag-
giori “storture” dell’attuale regime della prescrizione
penale sono state introdotte soprattutto dalla legge n.
251/2005, cosiddetta «ex-Cirielli» (dal nome del suo
primo firmatario, che poi I'ha sconfessata). Questo
provvedimento ha rivoluzionato il precedente meto-
do di calcolo equiparando il termine di prescrizione
alla pena edittale massima stabilita per ciascun reato,
senza tener conto delle attenuanti o delle aggravanti
generiche, con un limite minimo di 6 anni per i delit-
ti e di 4 anni per le contravvenzioni. Il legislatore ha
discutibilmente scelto criteri di severith diversi: men-
tre per i reati contravvenzionali, di minore gravit, il
trattamento previsto dalla ex-Cirielli ¢ risultato meno
favorevole rispetto a quello precedentemente in vigore
(prima i termini di prescrizione erano di 2 e 3 anni
rispettivamente per i reati puniti con la sanzione pecu-
niaria o con larresto), paradossalmente per i delitdi, di
maggiore gravita, la nuova disciplina ha decisamente
avvantaggiato I’imputato: la normativa previgente fis-
sava, infatti, una prescrizione a scaglioni progressivi da
5 a 20 anni in base alla quale, ad esempio, un reato
punito con una pena detentiva massima di 8 anni si
prescriveva in 10 e un reato con una pena di 12 anni
si prescriveva in 15; per gli stesm reati ora imputato
beneficia sostanzialmente di uno “sconto” sulla durata
della prescrizione rispettivamente di 2 e 3 anni.
Limpatto negativo della riforma sulla effettiva
perseguibilitd dei reati appare confermato anche se
si guarda alle regole che disciplinano la sospensione
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nasce; quindi, come strumento deflattivo del carico
giudiziario, come il killer dei processi che durano trop-
po, ma come strumento per stabilire una proporziona-
litd tra 'evento e il tempo di attesa della reazione dello
Stato, in modo non troppo dissimile da quanto avviene
nel segmento civile (non coltivo un mio diritto per un
certo tempo, quindi I'interesse ad agire viene meno).

E qui sta il punto. E questo, cio, il passaggio logico
che “salta” nella prescrizione com’¢ strutturata attual-
mente in Italia. La domanda da farsi &: se la prescrizio-
ne ¢ una limitazione temporale al diritto-dovere dello
Stato di perseguire un reato, superata la quale tale dirit-
to-dovere decade, ha senso che essa continui a correre
anche dopo I'avvio del procedimento penale, ossia una
volta oltrepassato lo spartiacque che divide I'“indiffe-
renza’ per la condotta dalla volonti manifesta di dare
ad essa una rilevanza penale? Se la risposta & negativa —
come a me pare evidente — la domanda successiva non
potra che essere: qual ¢ I'atto sufficiente a far cessare il
decorso della prescrizione? E questo il vero interrogati-
vo. Una prima risposta ci viene anche stavolta dall’os-
servazione delle realta di altri ordinamenti.

Le esperienze degli altri

Listituto della prescrizione esiste anche negli Stati Uniti, ma
a differenza che in ltalia il periodo di tempo necessario per-
ché il reato si estingua deve essere decorso interamente pri-
ma dell’inizio del processo al momento del deposito dell’ac-
cusa. Infatti, se il processo viene iniziato, la prescrizione
non puo verificarsi pill, quale che sia la durata del processo
stesso. Questo regime della prescrizione influenza in modo
determinante I'atteggiamento dell’'imputato rispetto al fatto-
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re tempo necessario per il processo. In America, a differenza
che in Italia, una volta iniziato il processo I'imputato non pud
piu sperare nella prescrizione, quindi non gli conviene tirare

per le lunghe. Non a caso ii processo penale in quel paese &
assai rapido. g

Un meccanismo analogo agisce in Francia, Spagna e Belgio,
dove {'esercizio dell’azione penale ha un effetto sospensivo
sulla prescrizione, mentre in Germania la ‘presorizione conti-
nua a correre anche a processo iniziato, ma i tempi raddop-
piano automaticamente. o

1 fatro di stabilire un momento in cui la prescrizione
smette di correre risponde a un criterio di logica giu-
ridica prima ancora che di efficienza. B impensabile,
cio¢, che quando lo Stato abbia manifestato, con un
clevato grado di determinazione e di consapevolezza,
la volonta di accertare la sussistenza della responsabilita
penale in capo ad .una persona per un certo fatto, il
decorso, sia pur prolungato, del tempo possa consoli-'
dare un diritto a non essere giudicato. Tanto pit se si
considera il rilevante ruolo che il nostro ordinamento
assegna allo stesso imputato nel contribuire al governo
dei tempi processuali (si pensi, ad esempio, alla rile-
vanza delle scelte sul rito attribuite a quest'ultimo o
alle molteplici occasioni in cui le scelte di maggiore o
minore collaborazione processuale possono contribuire
a determinare la durata del processo: formazione del
fascicolo del dibattimento, lettura degli atti, cambio
reiterato del difensore, piena disponibilith delle ecce-
zioni processuali). Questo momento conclusivo coin-
cide con I'atto attraverso il quale lo Stato manifesta
il suo concreto e consapevole interesse a perseguire il
reato: possiamo discutere quale sia questo atto ma &
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evidente che, se esso ha a che fare con il procedimento
penale perché lo avvia o ne scandisce una tappa impor-
tante, dovrebbe essere di per sé sufficiente a sospende-
re la prescrizione. Piti che dalla riduzione dei tempi di
prescrizione dei singoli reati; infatti, 'effetto perverso
nel nostro ordinamento dell’attuale conformazione
dell'istituto ¢ prodotto dalla inesistenza di questo mo-
mento non occasionalmente sospensivo, motivo per

cui la strategia difensiva dell'imputato si risolve spesso.

in una sfinente serie di istanze ed eccezioni con il solo
scopo di allungare i tempi e guadagnare la prescrizione.
Credo che I'evento sospensivo possa essere il 7invio
a giudizio, cio¢ il momento in cui un giudice (e non un
pubblico ministero) stabilisce che il processo deve essere
celebrato (sebbene I'attuale mole di contenzioso costrin-
ga un Gup italiano a esaminare circa 25 richieste di rin-
vio a giudizio a udienza — un numero che un suo collega
americano non raggiunge in un mese — e questo possa
compromettere la ponderatezza di questa prima fase del
giudizio). Altrimenti —a voler essere piti pragmatici e gra-
duali nelle riforme — questo effetto potra essere assegnato
alla sentenza di condanna di primo grado, momento in cui
si riconosce inequivocabilmente interesse pubblico alla
persecuzione del reato ed un suo primo accertamento.

La velocita del processo nelle mani dell "imputato
0 del giudice: un pungolo per entrambi

Un’obiezione che viene mossa a questa ipotesi & che,
cosi facendo, si passano interamente i comandi che re-
golano la velocita del processo dalle mani dell'imputato
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a quelle del giudice, liberando, oltre tutto, quest’ulti-
mo dalla necessita di accelerare i tempi e aSsegnandogli,
cosl, un potere quasi “vessatorio” sull'imputato. For-
mulata in questi termini si tratta, a mio giudizio, di
un’obiezione figlia di un garantismo male interpretato;
un garantismo autentico & quello che si preoccupa di
fornire allimputato una serie di strumenti difensivi e
di procedure rigorose che assicurino un giudizio equo e
rapido a/l’interno del processo, non quello che gli con-
sente di evitare il processo semplicemente ritardandolo
e condannandolo all’estinzione. Non si deve dimenti-
care che 'interesse prevalente dell'imputato innocente
¢ quello di arrivare a una sentenza che lo scagioni e
infatti la legge gli riserva sempre la facoltd di rinun-
ciare alla prescrizione del reato. Viceversa, la prescri-
zione com’¢ attualmente formulata in Italia & Pultima
spiaggia per chi non ha ragionevoli possibilita di essere
considerato innocente. Ritengo, cio¢, che il correttivo
a questo cambiamento di approccio stia, in fondo, nel
meccanismo procedurale stesso: saranno cioé le dina-
miche tra le parti e i loro fisiologici conflitti di interessi
a fungére da pungolo per una definizione del conten-
zioso in tempi ragionevoli.

Tuttavia il rischio di lasciare la scansione tempo-
rale della prosecuzione del giudizio interamente nelle

mani di un giudice che potrebbe rivelarsi particolar- ;
mente inerte o inefhiciente esiste e va controbilanciato. |-

Qualora;” quindi, la “mano invisibile” dell’economia
processuale nella dialettica delle parti non agisse con
la dovuta efficienza, si potrebbe intervenire predeter-
p p
minando scansioni temporali “standard” per le diverse
fasi, ossia delle durate massime commisurate 2 priori

1
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alle difhcoltd di accertamento e alle esigenze dibatti-
mentali per determinati reati o per specifiche materie,
da rendere effettive e stringenti. Perd, non in ragione
di sanzioni processuali finalizzate a “stroncare” il pro-
cesso (come accadeva nel Ddl sul cosiddetto «proces-

. 's0 breve»), bensi tramite rigorose ricadute disciplinari

o sulle periodiche valutazioni di professionality per il

- magistrato che non le rispetta. Con questo interven-

to “sinergico” — evento sospensivo e durata processuale
predeterminata — si pud spezzare il circolo vizioso che
rende la prescrizione la meta per gli imputati “meno
assolvibili” o I'alibi per i giudici meno solerti.

Semplificare i termini e rivedere le decorrenze

- Occorre peraltro intervenire anche sul sistema di com-

puto dei tempi di prescrizione, semplificandolo e abolen-
do talune norme indifendibili, quale, ad esempio, quella
sulla continuazione del reato. Uattuale disciplina della
prescrizione, se si eccettua lipotesi della recidiva, premia
particolarmente chi commette pil reati nel corso del tem-
po. Allo stato attuale, infatti, se il medesimo illecito viene
reiterato per anni, la prescrizioue corre distintamente per
ciascun singolo atto criminoso e, man mano che matura-
no i termini, i reati pitt “antichi” risultano prescritti. Vi-
ceversa, nel medesimo caso, ai fini della determinazione
della pena, I'attuale regime unificante impedisce la som-
matoria delle pene, considerando quelle condotte come
un unico reato: il reato continuaso, appunto. Cosi formu-
lata si tratta di una disciplina illogica e contraddittoria,

" specificamente introdotta per favorire surrettiziamente
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limputato ai fini della prescrizione. Delle due I'una: o
sussistono ragioni per ritenere che taluni reati commessi
successivamente nel tempo da parte di un soggetto siano
frutto di un unico disegno criminoso e li si considera
unitariamente ai fini della pena, riducendola rispetto alla
somma matematica ottenuta se si fosse trattato di reati
distinti; in tal caso anche il termine di prescrizione non
pud che essere unitario e decorrere dall'ultimo dei reati
commessi. O in alternativa, se tale unitarieth non & possi-
bile, la prescrizione decorre da ciascuna condotta, ma an-
che la pena dovra determinarsi sulla base della somma di
tutti i reati. Labolizione di questa norma — anch’essa in-
trodotta dalla legge n. 251/2005 — sarebbe un intervento
semplice, ma di enorme impatto sul Volﬁ}h%éﬁgég;p_leg‘éi'{;c-)v""
di processi che si éstinguiond pef prescrizione,

" In secondo luogo, i termini di prescrizione andreb-
bero semplificati rispetto alla normativa in vigore, ri-
ducendoli, per ipotesi, anche a due soli: 10 anni e 20
anni, con un unico momento interruttivo che porti il
termine rispettivamente a 15 e a 30 anni. Queste de-
correnze vanno naturalmente calibrate in base al mo-
mento in cui si stabilisce che la prescrizione non corre
pit in quanto lo Stato ha dimostrato il suo interesse a
perseguire il reato. Si pud optare per un termine pre-
scrittivo piu breve se il discrimine ¢ il rinvio a giudizio
o pils lungo se lo si fissa alla sentenza di primo grado.
Un corollario logico di questo nuovo assetto & che la
prescrizione non corre piti nei gradi successivi al pri-
mo, nei quali avviene uno spostamento degli interessi
in gioco: non pilt quello dello Stato a perseguire il red-
to, ormai ragionevolmente assodato, ma quello del cit-
tadino a una revisione di un giudizio a lui sfavorevole.
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Verso una riforma organica del processo penale

Si pud immaginare che una riforma in tal senso — at-
tuabile con un intervento legistativo non troppo com-
plesso — incontrerebbe alcune resistenze all'interno
delle diverse categorie di attori del processo. f primis
quella degli avvocati, che ormai — volenti o nolenti —
annoverano il raggiungimento della prescrizione tra le
strategie difensive pit ricorrenti e si troverebbero privi
di uno strumento per “vincere facile” in un sistema giu-
diziario ingolfato come il nostro. Ma anche i magistrati
potrebbero essere scontenti di un sistema che, bloccan-

do la corsa della prescrizione dopo P'avvio del proces-

so e dopo la sentenza di primo grado, impone loro di
confrontarsi con la “fatica” del decidere e di rispettare
le durate massime per le successive fasi processuali, a
pena di rilievi disciplinari.

Anche per queste ragioni una riforma della prescri-
zione, tanto quanto la previsione di una serie di' limi-
tazioni alle impugnazioni, andrebbe accompagnata da

un intervento pilt ampio che riguardi I'economia di-

tutto il rito penale accusatorio, com’¢ strutturato nel
nostro ordinamento, e la reale efficacia — e dunque la
convenienza per tutte le parti — dei riti alternativi per
ridurre drasticamente, distribuendola anche su altri bi-
nari, la mole di contenzioso che attualmente arriva al
processo. Una razionalizzazione dell'intero sistema del
processo penale che permetta di ottimizzare 'uso delle
risorse interne, di accorciare i tempi della giustizia e di
attuare realmente i principi del giusto processo.

5. Sanzione penale,
un passo oltre la detenzione

Per concludere la riflessione sulle possibili azioni rifor-
matrici in tema di giustizia penale resta da affrontare
il capitolo probabilmente piti urgente e attuale, il piu
ineludibile: quello della sanzione penale. Ora che ci si &
lasciati alle spalle nella vita pubblica del nostro paese —
sebbene con effetti ancora presenti—i picchi dello scon-
tro politico su altre prioriti e che si & tornati finalmente
a discutere senza sterili esasperazioni argomentantive di
interventi concreti, ci si rende conto, tristemente, che
la questione della pena ¢ stata per anni la “cenerentola”
del dibattito sulla giustizia penale, che non ha scalda-
to gli animi come altri temi — ad esempio quello della
prescrizione e del processo breve/ lungo — ma cionondi-
meno ha avuto e ha tuttora i caratteri dell’emergenza.
Per questo, in un nuovo clima rasserenato, &€ necessario
affrontare 'argomento in modo razionale, partendo da
un preciso quadro teorico e arrivando, anche qui, a for-
mulare delle concrete ipotesi di lavoro.




7. Lotta alla corruzione,
1 primi passi su una
strada obbligata

Ce la chiedeva l'etica pubblica « il bisogno di scardi-
nare una mentalith tanto endemica quanto esiziale per
la fiducia dei cittadini nei confronti dello Stato. E ce
la chiedevano da parecchio, pilt concretamente, 'Onu,
I _Ocse e 'Unione europea, nonche la comunita egoHSr
m1cz£ mternazmnale, che da sempre vede nella corru-
zione uno dei principali ostacoli agli investimenti nel
nostro paese. Per queste ragioni la legge anticorruzione,
recentemente approvata in Italia, parte con un fardel-

lo di-aspettative non da poco. Del resto rappresenta il

~ primo apprezzabile tentativo di curare un organismo

gravemente malato, come evidenzia, tra i tanti, Tran— "
sparency Internatlonal associazione mternamonale che
Corruption perception index (Cpi), misurato in 174 pa-
esi, vede I'Italia al 72° posto nella graduatoria della per-
cezione della corruzione nel settore pubblico e politico,

B}
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in fondo alla classifica europea (e dei paesi Ocse) della
trasparenza in compagnia di Bulgaria e Grecia. Tutto
cid ha pesanti ricadute economiche: la corruzione e la
mancanza di trasparenza non sono, infatti, soltanto un
problema etico ma hanno un impatto devastante anche
sulla credibilita e la tenuta delPintero sistema paese e ogni
punto in meno nel Cpi incide pesantemente sulla scelta
dell’Ttalia da parte delle aziende straniere come meta dei
loro investimenti strategici. La Corte dei Conti stima
in 60 miliardi di euro all’anno 'ammontare delle risor-
se sottratte allo Stato dalle attivitd corruttive.

Alla legge voluta dal ministro Severino va dunque
riconosciuto I'indubbio merito di costituire la prima
pietra nel cantiere per la costruzione di una nuova go-
vernance pubblica. Un cantiere che giungera a conclu-
sione se riuscird a diffondere I'idea che la corruzione
non & un fenomeno che puod essere contrastato solo
~inasprendo le sanzioni penali ma anche, e soprattut-
to, agendo sul piano culturale, della prevenzione e del
cambiamento dei comportamenti.

Fino agli anni *90 era diffusa Popinione che la cor-
ruzione costituisse si un disvalore etico e sociale, ma
fosse in qualche modo da comprendere e tollerare in
quanto “fuidificante” dell’economia e soprattutto de-
gli affari con la pubblica amministrazione, altrimenti
appesantiti da vincoli e ostacoli burocratici che limi-
tano le potenzialitd di sviluppo. La percezione perd &
mutata dopo Tangentopoli: nell’opinione pubblica si
¢ fatta strada progressivamente la consapevolezza che
la corruzione, al di 14 delle considerazioni etiche, co-
stituisce un handicap e non un’opportunit per la vita
economica del paese. La corruzione mina la fiducia nel
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libero mercato, altera la concorrenza, fa lievitare i costi.
Violando il principio di uguaglianza — perché il corrot-
to ottiene un canale privilegiato — incrina uno dei valo-
ri fondanti della convivenza democratica, affievolendo
quindi il generale rispetto delle regole. E le regole non
rappresentano un ostacolo per lo sviluppo economico
ma sono a tutti gli effetti uno dei “fattori di produzio-
ne”, hanno una relazione funzionale e non conflittuale
con 'economia. Se il rispetto delle regole diventa un
optional per anime candide si perde il collante sociale e,
sul piano economico, si perde attrattiva e competitivi-
ta, come dimostra la diffidenza degli investitori inter-
nazionali verso il nostro paese. La corruzione dunque
non ¢ pitt — se mai lo ¢ stata — una “questione privata”
tra corruttore € corrotto, ma ¢ un fenomeno che riguar-
da tutti perché costz a tutti.

La legge anticorruzione: un buon inizie
con margini di miglioramento

Da questo punto di vista la recente legge anticorruzio-
ne (n. 190/2012), pur con alcuni limiti, lancia alla co-
munita internazionale un segnale chiaro. In particolare
sancisce il principio che il contrasto del fenomeno deve
svolgersi su pilt fronti ma soprattutto su quello della
prevenzione, eliminando cioé I'habitat in cui esso alli-
gna e il malcostume di cui si nutre. Questa legge perse-
gue in manier3 organica, per la prima volta, I'obiettivo
di intervenire efficacemente e consapevolmente sulla
genesi dei fenomeni corruttivi, piuttosto che affidar-
si, come ¢ stato finora, alla sola repressione successiva.
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Proprio l'inefficienza degli istituti di controllo preven-
tivi all’interno della pubblica amministrazione, infat-
ti, ha finito per esasperare ¢ drammatizzare il ruolo e
la funzione della giustizia penale quale unica risposta
dello Stato. Ma l'intervento giudiziario penale, per sua
natura, scatta solo per curare le specifiche patologie del
sistema quando sono conclamate e pud fare ben poco
— effetto deterrente a parte — per agire sulla eziologia
del fenomeno.

Con questa legge I'Ttalia vuole anche rispondere
alle ripetute richieste di adottare misure efficaci per
combattere la corruzione che le giungono da tempo
dagli organismi internazionali, primi fra tutti il Greco
(Groupe d’Etats contre la corruption), che agisce nell'am-
bito del Consiglio d’Europa, e 'Ocse, che hanno en-
trambi recentemente pubblicato rapporti di valutazio-
ne delle politiche anticorruzione italiane. Il nostro pa-
ese ottempera cosi anche agli impegni assunti a livello
internazionale, in particolare con la Convenzione di
Merida delle Nazioni Unite sulla corruzione del 2003,

_ ratificata nel 2009, e con la Convenzione penale sul-

la corruzione di Strasburgo -elaborata nell'ambito del

:f Consiglio d’Europa, aperta alla firma nel 1999 e ratifi-
. cata dall'Italia solo nel 2012. Insomma, I'Ttalia sembra

voler recuperare il troppo“témpo perduto e finalmente
si muove per adeguarsi agli standard internazionali e
riprendere una posizione di rispetto, sotto questo pro-
filo, nel consesso dei paesi pili avanzati.

La legge propone una serie di modifiche e integra-
zioni alle fattispecie penali nel settore dei reati di cor-
ruzione, per darne una definizione piti chiara, efficace
e adeguata ai fenomeni illeciti di maggiore preoccupa-
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zione. Ne prendo in considerazione solo alcune, che
costituiscono un buon inizio ma rivelano anche dei
margini di migliorabilitd che sarebbe necessario recu-
perare al piti presto.

1l campo si allarga alle «influenze illeciter e al privato

Tra i punti di 'maggiore rilievo va segnalata la nascita
di due nuove fattispecie di reato: il «traffico di influen-
ze illecite» (nuovo art. 346-bis del codice penale) ela
«corruzione tra privati» (modifica dell’art. 2635 del co-
dice civile). Entrambe le figure sono il risultato di una
consolidata elaborazione dottrinale, nonché I'adempi-
mento di specifiche indicazioni provenienti dalle sedi
internazionali ricordate, e costituiscono un utile arric-
chimento dell'armamentario punitivo dello Stato per-
ché mirano a colpire, I'una, condotte pit sfumate ma
pur sempre frutto di malcostume profondo e diffuso
nell’esercizio dei poteri pubblici e, I'altra, la corruzione
che si annida nelle societ}, a conferma che il fenomeno
minaccia anche la fisiologia dei rapporti economici tra
privati e 'equilibrio del mercato.

La prima delle due norme punisce colui che pet-
cepisce’un compenso per la realizzazione di una me-
diazione illecita nei confronti di un amministratore
pubbhco in pratlca la condotta di chi, sfruttando i
S ‘mﬂuenu per arricchirsi, si
adopera per favorlre 11 risultato in cambio di denaro,

5"

", per cosi dire, la corruzione. Viene cosi

estesa la | repressmne della corruzione anche ad un suo

momento prodromico. Ma Pefficacia del nuovo art.
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346-bis appare fortemente condizionata dall’esiguit
della pena edittale stabilita: con una sanzione massi-
ma di 3 anni di reclusione ¢ precluso infarti Putilizzo
delle intercettazioni come strumenti di 1ndag1ne che'in
contesti fortemente connotati dalla relazione personale
tra le parti coinvolte, come questi, sarebbero invece di
fondamentale utilita. Allo stesso modo non possono
essere apphcate misure cautelari, utili ad interrompere
le contiguitd in cui le condotte punite normalmente
'maturano. Senza dire, inoltre, che la misura della pena
‘incide direttamente sul termine di prescrizione comun-
que assai breve.

Il reato di corruzione tra privati di cui all’art. 2635
c.c. rappresenta una fattispecie penale gia diffusa in
molti altri ordinamenti dove la corruzione non pre-
suppone necessariamente il coinvolgimento di un
«pubblico ufficiale»; una consapevolezza che da noi
ha impiegato pitt di vent'anni ad affermarsi. Trovo
equilibrato, in ogni caso, I'attuale intervento sanzio-
natorio che condiziona la punibilitd all’esistenza di
un danno per la societd (con un aggravio della pena se
si tratta di societd quotata) e stabilisce la procedibilita
a querela di parte (salvo nel caso in cui ci sia un’alte-
razione della concorrenza). Si & cosi trovato un giusto
compromesso tra la necessita di perseguire la corru-
zione anche al di fuori della pubblica amministrazio-
ne — mandando un messaggio “culturale” importan-
te anche alla comunitd economica — e il rispetto dei
confini dell’attivitd d’impresa, evitando — nell’ipotesi
in cui si fosse scelta la procedibilita d’ufficio ~ il ri-
schio di estese e indebite ingerenze nella vita e nella
gestione delle societa.

ne, che si “divide in due”™:
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La concussione si “sdoppia”

Tra le innovazioni apportate ai reati gia esistenti, va
segnalata la nuova disciplina del reato di concussio-
vengono cio¢ differenziate
le condotte di costrizione e di induzione, che fino ad
oggi erano sanzionate nell’unica fattispecie prevista
dall’art. 317 c.p. Ora questo articolo punisce solo il
pubblico ufficiale (e non piu «I'incaricato di pubblico
servizio») che «costrmge» altri a pagare. Gli incarica-
ti di pubblico servizio invece ricompaiono nell'ipotesi
di induzione prevista dal nuovo art. 319-quater c.p. 1l
motivo di questa esclusione non & chiaro, perché, nella
pratica, anche un funzionario o un impiegato possono
«costringere», pur senza avere la qualifica di pubblico
ufficiale: I'esclusione da questa fattispecie potrebbe ave-
re la paradossale conseguenza di far ricadere le eventua-
li condotte di costrizione di un incaricato di pubblico
servizio in una fattispecie punitiva addirittura pil pe-
sante di quella prevista per il pubblico ufficiale (reato di
estorsione aggravato dalla qualita del reo).

La condotta di «induzione indebita» prevista
dallart. 319-quater, inoltre, & punita con una pena
inferiore a quella finora applicata (da 3 a 8 anni con-
tro i 4-12), il che ¢ oggettivamente un arretramento
nell'attivitd di contrasto di un comportamento che
oggi rappresenta la forma statisticamente pit diffusa
in cui si realizza il reato di concussione. Labbassa-
mento della pena rischia di avere, sempre a causa del-
la conseguente riduzione dei termini di prescrizione
del reato, effetti sui numerosi procedimenti in corso
e costituisce un segnale simbolico non del tutto co-

N
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erente con lo spirito della legge che invece vuole raf-
forzare la lotta al fenomeno illecito.

Ma c’¢ un altro aspetto della nuova fattispecie di
reato che suscita perplessita: & la punibilita della vitti-
ma di questa forma di concussione, cioé di chi viene
indotto a pagare. La pena prevista — la reclusione fino
a 3 anni — rischia di risultare inefficace e addirittura

. controproducente: non ¢ abbastanza pesante per rap-

. presentare un deterrente, per i soliti termini di pre-

i scrizione ravvicinati, ma soprattutto crea un nesso di

solidarieta criminale tra i protagoniSti della condotta,
che avranno il comune interesse a non farla emerge-
re, costituendo un possibile ostacolo nelle indagini.

Uno dei fattori che tiene in vita il fenomeno corrut-

tivo, per sua natura occulto — e la concussione per
induzione ha un confine labile con la corruzione — &
proprio la complicita che si crea tra i soggetti coin-
volti. E ormai convinzione abbastanza diffusa che
uno dei metodi per contrastarlo & quello di ridurre
Paspettativa di impunita, su cui i funzionari pubblici
fanno affidamento per la difficolth di essere scoper-
ti. Si tratta, quindi, di indebolire — non certo di raf-
forzare — attraverso configurazioni diversificate delle
fattispecie di reato e dosaggi delle sanzioni, Pomerta
che lega corrotti e corruttori e, nell’ipotesi di induzio-
ne, anche concussi e concussori. Per questa ragione,
del resto, il nostro legislatore si & sempre dimostrato
contrario alla soppressione, pur invocata in varie sedi
internazionali, del reato di concussione: infatti, pu-
nire anche chi paga costretto o indotto dalla richiesta
abusiva dell’amministratore pubblico scoraggerebbe

* non poco dal denunciare simili vessazioni.
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D’altro canto, anche da un punto di vista teorico,
¢ spesso difficile sostenere la punibilita di chi viene
indotto a pagare. Se si tratta di una coazione psico-
logica assoluta — nella quale, ciog, la vittima non ha
alternative concretamente percorribili e quindi nessun
livello di partecipazione attiva alla condotta crimino-
sa — la punibilita risulta incompatibile con il principio
di personalita della responsabilita penale. Se invece c’¢
una coazione psicologica relativa — quando il soggetto
indotto ¢ nelle condizioni di decidere diversamente ma
aderisce alle richieste illecite per procurarsi a sua volta
un vantaggio illecito — allora diventa particolarmente
incerta la distinzione dogmatica tra il reato di concus-
sione e quello di corruzione, ossia tra il ruolo attivo e
passivo nell’azione criminosa.

Qualunque sia la motivazione che sta alla base di
questa scelta legislativa — probabilmente dettata da al-
cune sollecitazioni internazionali ad evitare impianti
normativi che consentano al corruttore di sfuggire alla
sanzione rappresentandosi come vittima di concussio-
ne — ritengo sia opportuno prevedere un’ipotesi di non
punibilita della vittima della concussione per induzio-
ne, o una forte attenuazione della pena per il caso in cui
denunci il reato, collaborando con le autorita inquiren-
ti. Altrimenti sarebbe utile distinguere penalmente la
condotta di colui che subisce I'induzione per pura coa-
zione psicologica da quella di chi partecipa all’accordo
per proprio vantaggio.
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1l “whistle-blower”: un vigile, non una spia

Lesigenza di percorrere tutte le strade lecitamente pos-
sibili per far emergere gli episodi di-malcostume e cor-
ruzione ci rinvia a una nuova figura introdotta dalla
legge. Mi riferisco a quello che ¢ passato alle cronache
come “whistle-blower”, ossia «il pubbhco dlpendente che
denuncla all’ autonta gludlliana o alla Corte dei conti,
ovvéro riferisce al proprio superiore gerarch1co condot-
te illecite di cui sia venuto a conoscenza in ragione del
rapporto di lavoro», al quale la legge garantisce impunita
e segretezza (salvo i casi di calunnia o diffamazione). I
detrattori di questa figura parlano dellistituzionalizza-

zione dello “spione”, ma si tratta in realtd di un ruolo

riconosciuto e protetto anche in altri ordinamenti, nei
quali ha mostrato una buona efficacia nel contenimento
del fenomeno corruttivo. La sua cattiva reputazione in
Ttalia parte anche da una impropria traduzione del termi-
ne: whistle-blower & stato divulgato come colui che “fa la
sofhata” mentre letteralmente ¢ chi “soffia nel fischietto”,
un’'immagine che nella percezione comune evoca — o do-
vrebbe evocare — chi avverte la collettivitd di un pericolo
e non chi compie una delazione. Credo che questo ruolo
sia meritevole di attenzione, sebbene sia forse necessario
prevedere dei meccanismi di sicurezza di tipo disciplina-
re — che scattino cioé prima della querela per calunnia
o diffamazione — per evitare ipotesi di abuso non cosi
remote soprattutto in ambienti di lavoro ad alta conflit-
tualita, dove la denuncia pud essere facilitata da moventi
di tipo personale.

Allargando la visuale alla filosofia di prevenzione della
legge, questo istituto si colloca tra altri presidi di control-
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lo di merito e di metodo, pili ampi e articolati, interni
alla macchina amministrativa, che hanno la finalits di
rendere pili trasparente e garantito il sistema di gestione
delle risorse pubbliche. Vengono istituiti organismi di
controllo come lAutorzm nagionale anticorruzione, costi-
tuita dalla gi3 esistente Commissione per la valutazione,
la trasparenza e lintegritd delle amministrazioni pubbli-
che, con una serie di competenze operative specifiche.
Sono previsti piani di prevenzione, obblighi preventivi
di comunicazione e informazione, condizioni rigorose
di operativita, nonché la responsabilizzazione di speci-
fiche figure professionali — appositamente formate ~ in-
terne alla struttura burocratica. Si stabiliscono sanzioni
amministrative ¢ disciplinari specifiche per le ipotesi in
cui l'elaborato sistema di controllo e informazioni non
ottenga l'atteso effetto di prevenzione e deterrenza degli
illeciti. .

E un complesso apparato disciplinare che riguarda
la struttura e la funzionalitd degli enti pubblici é quindi
esula da"un ambito strectamente glurlsdlzlonale Que-
sto tentativo di irrobustire le garanzie procedimentali
ei presmh di"controllo e repressione preventm va visto

- con favore, sia per 'impatto positivo che pud avere sulla

cultura amministrativa e sul consolidamento di una vera
etica pubbhca, sia per la riduzione delle distorsioni pa-
tologiche e il conseguente alleggerimento del successivo
intervento giudiziario.

Su tutto il fantasma della prescrizione

Resta da fare una considerazione sulla legge e, pit in
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o di interesse penale occorre in ogni caso fare affida-

mento sulla professionalita del giudice e assegnare per
primo a lui la valutazione € la responsabilitd circa la
rilevanza del materiale e dunque la sua selezione, salvo
ovviamente, se sbaglia, sanzionarne adeguatamente gli
errori. ' ' '

9. Responsabilita civile e
disciplinare dei magistrati:
soluzioni eque e non-
punitive

E un tema delicato, quello della responsability civile
dei magistrati per i danni causati nell’esercizio delle
loro funzioni. Lo ¢ di per sé, perché coinvolge tema-
tiche importanti come l'indipendenza e I'autonomia
della funzione giudiziaria, il libero convincimento e
l'imparziale interpretazione della legge. E lo & a mag-
gior ragione nel nostro paese, dove & stato a lungo
ostaggio del dibattito politico e terreno di attacchi e
ritorsioni contro la categoria — la “casta”, com’e stata
ripetutamente definita — dei magistrati, provocando
reazioni talvolta in odore di corporativismo. Ma la bat-
taglia sulla norma che riguarda la responsability civile
non ¢ una battaglia corporativa. La preoccupazione
di uscire con una soluzione legislativa equa, moderna
ed “europea” da una lunga stagione di polemiche e da
un’ipotesi di riforma che ¢ ferma da tempo in Parla-
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mento non & una preoccupazione dei soli magistrati,
ma di tutti quelli che hanno a cuore il buon funziona-

mento del sistema giudiziario e la salvaguardia dei suoi -

valori fondanti. E un’esigenza di chiunque usufruisca
del servizio-giustizia. '

Poche professioni come’ quella del magistrato sono
strutturalmente esposte allo “scontento” dei loro de-
stinatari e dunque poche professioni come questa ri-
chiedono di definire chiaramente 'ambito di respon-
sabilitd, in una maniera che non sia vessatoria e non
ne comprometta il sereno svolgimento. A differenza di
altre attivitd professionali, quali ad esempio quelle del
medico o dellingegnere, il lavoro del magistrato & ca-
ratterizzato dal fatto che egli causa comunque un dan-
no tutte le volte che prende una decisione; la pronun-
cia del giudice da inevitabilmente ragione a qualcuno e
torto a qualcun altro. Non esiste quindi la possibilita,
come accade invece per le altre professioni intellettuali,
che tutti siano soddisfatti del suo operato, e cid a pre-
scindere dal fatto che il magistrato si sia comportato o
meno secondo le regole: anche la sentenza meglio scrit-
ta e pili corretta che sia possibile immaginare susciter
lo scontento di qualcuno che si aspettava un risultaro

diverso. Questo perché distribuire torti e ragioni non &
| come operare un paziente o progettare un ponte: non
esiste un esito corretto e incontrovertibilmente verifica-
bile come la guarigione del paziente o la perfetta riusci-
ta del ponte. Quindi, anche se il magistrato non arreca
un danno ingiusto perché opera nel pieno rispetto della
legge, in realtd ci sard sempre qualcuno che contestera
il suo operato ritenendolo un errore. Inolire, benché
ricadano di norma sulla parte soccombente, le conse-
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guenze della decisione in alcuni casi possono riguardare
anche un terzo, colpito in qualche modo dagli effett
della sentenza, o la collettivitd, nelle materie riguardan-

- ti, ad esempio, gli interessi diffusi.

E evidente allora che ipotizzare — come a lungo ¢& sta-
to fatto nell’ultima legislatura — che chiunque ritenga di
aver subito un danno (quindi di sicuro almeno una par-
te in ogni processo) possa citare in giudizio direttamen-
te il magistrato chiedendo che ne sia accertata 'even-
tuale responsabilita avrebbe varie conseguenze dannose
per il sistema. Innanzitutto il timore della responsabilita -
diretta potrebbe indurre il giudice a prcndere la decisio- }
ne pifi “siciira” (per lui), non la pii giusta: per esempio,; # -
quella‘che causa un danno alla parte che &€ meno in gra-
do di agire in giudizio per chiedere il risarcimento con
quella che non  scontenta chi pud chiedere un risarci-
meijto pili oneroso; oppure una decisione formalmente
coerente con i precedenti orientamenti giurisprudenzia-
li e quindi idonea a mettere al riparo lo stesso giudice
da eventuali azioni risarcitorie, ma non rispondente in
concreto alla specifica vicenda esaminata.

In secondo luogo un sistema di responsabilita diret-
ta vedrebbe proliferare senza misura I'entitd del conten-
zioso innanzi ai nostri tribunali: ogni sentenza potreb-
be potenzialmente produrre una causa di responsabilita
nei confronti del giudice che ’ha emessa. Otterremmo
una situazione grottesca in cui ogni causa ne partorisce
almeno un’altra. Per tacere della possibilita che una del-
le due dia vita ad una terza causa per eccessiva durata
del processo in base alla cosiddetta legge Pinto, quando
non addirittura ad un’altra ancora per eccessiva durata
della causa di eccessiva durata, cio¢ “la Pinto al quadra-
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to”, come si suol dire in gergo. Moltiplichiamo questo
numero per i tre gradi-di giudizio e per il numero di
sentenze pronunciate ogni anrio dai nostri giudici e ne
consegue il de profundis per ogni speranza di funzlona—
mento del sistema.

Percid prima di avventurarsi in ipotesi di riforma,
¢ necessario avere consapevolezza della posta in gioco.
Cid non significa che un intervento riformatore non sia
necessario. La legge attuale, che risale ormai a 25 anni
fa, deve essere modificata alla luce, soprattutto, della
sempre piti forte integrazione delle norme interne con
quelle dell'Unione, che ora ci impone una prospettiva
differente nella formulazione dei profili di responsabi-
litd del magistrato e dello Stato hei confronti del citta-
dino. Ma la riforma deve anche essere frutto di valuta-
zioni serene che non siano ['occasione per riproporre
I annoso conflitto tra politica e magistratura.

La norma sulla responsabilita alla prova europea

Lattuale disciplina della responsability civile dei ma-
gistrati ¢ contenuta nella legge 13 aprile 1988 n. 117.
Punto di arrivo di una lunga evoluzione della materia,
essa si applica a tutti gh appartenenti alle magistrature
ordinaria, amministrativa, contabile, militare ¢ speciali
che esercitano attivita giudiziaria, nonché «agli estranei
che partecipano all'esercizio della funzione giudiziaria».
La legge prevede che chi subisce un dcmno ) ingiusto a cau-
sa di un comportamento, di un atto o di un provvedi-

mento giudiziario posto in essere dal magistrato con dolp
0 colpa grave nell'esercizio delle sue funzioni o per dinie- -
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go di giustizia (cioé I'omissione o il ritardo prolungato

ingiustificato di un atto dovuto) pub agire solo verso

io Stata, al quale ¢ poi attribuita un’azione di rivalsa nei

. confronu del magistrato. In ogni caso non possono mai

dare luogo a responsabilita I'i 1nterpretamone delle norme
di diritto né la valutazione del fatto e delle prove. Re-
stringendo Pambito della responsablhta dlretta dei ma-
gistrati all’interno dei limiti consentiti dall’art. 28 della
Costituzione, il leglslatore ha invece previsto che essi ri-
spondano direttamente nellipotesi di danni derivanti da
fatti che COStltulSCOIlO,::edt ‘i'commess1 nell’esercizio delle
loro funzioni. T

" Lelemento qualificante di questo impianto norma-
tivo ¢ rappresentato dal fatto che la responsabilica di-
retta nei confronti del cittadino ¢ dello Stato-giudice,
in quanto titolare della funzione giurisdizionale, ¢ non
del singolo magistrato, con I'esplicita esclusione dell’at-
tivita interpretativa della norma e valutativa dei fatti —
il cuore dell’attivita giurisdizionale — che la legge vuole
mettere al riparo da ogni possibile condizionamento. A
breve distanza dalla promulgazione della legge, la Cor-
te costituzionale (sentenza 18/1989) ribadiva I'esigen-
za di tutelare autonomia e indipendenza dei magistrati
non a salvaguardia di prerogative autoreferenziali, ma
quale presidio indispensabile per la tutela dei diritti
fondamentali di ciascun cittadino. Scrivevano i giudici
della Consulta:

«A tal fine la legge deve - garantire I'assenza, 1n ugual
modo, di aspettative ch vantaggi e di snuaZlom di

pregludlzm-,fpﬁtgdmando gli strumenti atti a tu-

telaref r obxetnwta della dec151one La dlsc1phna

A.",Q?
“\
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dell’attivitd del giudice deve percid essere tale da
rendere quest’ultima immune da vincoli che possa-
no comportare la sua soggezione, formale o sostan-

male, ad altri orgam, mirando- altresi, per quanto

possibile, a renderla “libera da prevenzioni, timori,
influenze che possano indurre il giudice a decidere
in modo diverso da quanto a lui dettano scienza e
coscienza’».

. )

Gli interventi della Corte di giustizia europea

In piena coerenza con questo orientamento della Corte
costituzionale si & aggiunta, a distanza di alcuni anni,
la giurisprudenza della Corte di giustizia europea, che
ha ripetutamente affermato il principio secondo cui il
.~ risarcimento dei danni per violazione del diritto comu-
nitario no"hwéénera responsablhta personale del gluchce
‘ma solo dello Stato e deve trovare applicazione anche
quando la violazione derivi dalla decisione di un orga-
no giurisdizionale di ultimo grado. Non solo: la Corte
europea, nel ribadire la responsabilitd esclusiva dello
Stato nei confronti del cittadino, la estende. Afferma
cioé che essa non pud essere limitata ai soli casi di dolo
o colpa grave del gludlce ma deve essere ampliata, | per
I appma tutti i casi di erronea applzcazzone della nor-
ma comunitaria.

A rendere effettiva questa prescrizione nell’ordina-
mento nazionale interviene la parziale «cessione di sovra-
nitd» dovuta alla nostra appartenenza all' Unione europea
¢ il conseguente assetto gerarchico delle fonti. In base al

consohdato orientamento de]la Corte di giustizia, tutti

~
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gli organi statali, comprese le autoritd amministrative e
gli enti locali, sono tenuti a dlsapphcare la normatiya

nazxonale contrastante con il diritto dell’ Umone dotato™ = -

di_e efﬁcaaa dlretta, oppure, se possibile, ad interpretare

St

la prima conformemente al secondo, adottando i prov- '

vedimenti necessari ad assicurare e agevolare la piena ef-

-

ficacia di tale diritto, proprio per non determinare una’

responsablhta dello Stato.

Non ¢’¢ dubbio, dunque, che la responsabilita degli
Stati membri di risarcire i danni non possa essere limi-
tata da una normativa interna che la preveda nei soli
casi di dolo o colpa grave del gludlce perché — sostiene
la Corte — questo violerebbe i principi di equivalenza

e di effettivitd. Ma — aggiunge anche — cid non si tra- -

duce affatto in un obbligo per lo Stato di introdurre
una normativa interna che preveda una responsabilita
diretta per i glud1c1 medesimi. Dal punto di vista della
Corte europea ¢& irrilevante la legislazione dei singoli
Stati che definisce il grado di responsabilita del giudice,
cosi come quello di ogni altro funzionario dello Stato,
in base al quale egli dovrd poi vedersela con 'ammi-
nistrazione pubblica. Il principio ,cardme dell Unione,
che ogni ordinamento nazionale & tenuto ad applicare,

ee resta quello per cui nei confronti del cittadino l uni-

co responsabile ¢ lo Stato.

E opportuno quindi applicare la giurisprudenza eu-
ropea per quello che ha effettivamente detto e non per
quello che qualcuno le ha fatto dire. Non si pud ciog,
in buona fede, portare la pronuncia comunitaria a so-
stegno della tesi secondo cui & necessario introdurre la
responsabilita diretta del giudice nazionale, sia perché
la si esclude espressamente, sia perché I'eventuale mo-
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‘difica del regime di rivalsa dello Stato verso il magi-
strato conseguente all’ampliamento della casistica della
responsabilita & una questione puramente interna ai
singoli paesi e il diritto comunitario se ne disinteressa.
In altri termini, 'Europa non vuole che un suo Stato
membro possa impunemente violare il diritto europeo
sostenendo che si tratti di interpretazione di legge; que-
sto certamente non ha nulla a che vedere con il sistema
di risarcimento interno. '

Una proposta di modifica iniqua e pericolosa

Viceversa, 'emendamento alla norma approvato dalla
Camera dei Deputati nella legislatura appena termi-
nata, sostenendo di intervenire su questa materia in
attuazione della giurisprudenza della Corte di giusti-
zia europea, proponeva di modificare I'art. 2 della leg-
ge 117 aggiungendo, nella gradazione della responsa-
bilit3, al dolo e alla colpa grave anche la «violazione
manifesta del diritto» e prevedendo la possibilita per
il déﬁﬁeggiatb di agire direttamente nei confronti del
«soggetto riconosciuto colpevole», cioé sostanzial-
mente del giudice. Si prevedeva poi la soppressione
del comma 2 dello stesso articolo che stabilisce 'eso-
nero di responsabilitd per Pattivitd di interpretazione
di norme di diritto. Insomma, era una ricetta fatta
con ingredienti incompatibili tra loro: dall’Europa si
prendeva la responsabilitd per violazione del diritto —
allargandola per di pil a tutta P'attivitd interpretativa
del giudice e non solo a quella relativa al diritto co-
munitatio — ma ci si dimenticava opportunisticamen-
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te della responsabilitd esclusiva dello Stato. Difficile
che potesse uscirne una ciambella col buco.

Questa proposta normativa poneva invece problemi
seri e gravi. Anzitutto la manifesta violazione del dirit-
2 ¢ una locuzione assolutamente generica ¢ indefinita
che pud portare a una pericolosa dilatazione dellambito
di responsabilid, arrivando a includere anche condotte
connotate da colpa lieve, interpretazioni non conformi ai
precedenti o casi di mera responsabilita oggettiva e vani-
ficando cosi il riferimento alla previsione del dolo o della
colpa grave, che pure sopravvive.

Altrettanto pericolosa era la soppressione della clausola
di salvaguardia del secondo comma, che tutela Pattivicd
di interpretazione normativa. Qui si pone veramente a
rischio il principio di autonomia e indipendenza e della
libera valutazione come li ha pensati e voluti la nostra
Costituzione. .

Ma quello che rendeva piti criticabile il meccanismo
normativo proposto era la possibilita di zzione diretta nei
confronti del magistrato, o meglio quello che la norma
individuava come il soggetto riconosciuto colpevole.
Questa espressione gia di per sé anticipava possibili diffi-

 coled interpretative che avrebbero dato luogo a straordi-

nari contenziosi. Chi ¢ il soggetto colpevole? E da chi do-
vrebbe essere riconosciuto tale, prima che si possa intra-
prendere P'azione di responsabilith? Ma al di L3 delPinfe-
lice formulazione, l'intenzione dei proponenti era chiara:
Fazione risarcitoria doveva essere diretta a colpire il ma-
gistrato a cui si imputa il danno subito, con un evidente
effetto intimidatorio nei confronti di chi & chiamato ad
adottare un provvedimento che con tutta probabilica ri-
sulterd “lesivo” per uno dei destinatari. Leffetto avrebbe
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potuto essere anche acuito dal mancato coordinamento
di questa norma con quella del secondo comma dell’art.
4, che stabilisce come condizione per 'azione risarcito-
ria che «non siano pitr possibili la modifica o la revoca
del provvedimento» (quindi con I'esaurimento dei gradi
di giudizio o, in caso di atti non impugnabili, del gra-
- do di giudizio in corso): si poteva quindi immaginare
" di consentire la richiesta immediata di risarcimento nei
confronti del magistrato, senza neppure dover attendere
la conclusione del giudizio principale.

Ebbene, il rischio di conﬁgurére la facolta di agi—.

re direttamente ¢ immediatamente nei confronti del
magistrato pud rendere davvero 1ngest1b1le il 81st¢ma,
determinando un paradossale intreccio tra la fiinzione
giudiziaria e la difesa personale del giudice chiamato a
rispondere in prima persona per 'azione risarcitoria.
Peraltro, in nessuno degli altri ordinamenti europei,
che malgrado le singole peculiarita sono tutti assogget-
tati alle stesse norme sovranazionali, ¢ prevista la possi-
bilita indiscriminata di intraprendere un'azione d1retta

per responsablhta civile del gludlce

Le esperienze degli altri

In estrema sintesi si pud dire che in Germania la responsa-
bilitd civile personale é prevista dall’art. 839, § 2, Bgb per
I'ipotesi di @@E che produca danno; negli altri casi sxfssis.te
responsabilita dello Stato il quale, se condannato, puo agire
in via di rivalsa in base a criteri non automatici.

Nel Regno Unito (e negli altri paesi europei di common law,
Irlanda e Cipro) vi & immunita dei giudici secondo la common
law e I'equity (a Cipro garantita dalla Costituzione), cosicché

RESPONSABILITA DEI MAGISTRATI - 143

e esclusa ab origine la possibilita che il giudice possa esse-
re chiamato a rispondere direttamente o indirettamente per
danni causati nell’esercizio delle funzioni.

In Francia I'azione civile & possibile solo contro lo Stato, che
dispone di azione di rivalsa subordinata a limiti e presupposti
analoghi a quelli previsti nella legge italiana vigente. Peraltro
non risulta si sia mai verificato un caso di azione di regresso
da parte dello Stato verso un giudice.

Anche in Spagna e in Lussemburge, accanto alla responsa-
bilita dello Stato, esiste la possibilita di compartecipazione
di responsabilita civile del giudice allorché siano dImOStl’atl“
requisiti specualr che raramente su sono verlﬂcatl

In Portogallo la responsabilita civile del giudice consegue
soltanto a condanna penale, potendo lo Stato agire per il rim-
borso della riparazione che avesse anticipato.

in Belgio la responsabilita civile personale & ipotizzata solo
in caso di dolo intenzionale o di frode; lo Stato pud essere
responsabile nei casi di errore giudiziario.

Nei Paesi Bassi e in Svizzera - quest’ultima pur senza al-
cun vincolo di natura comunitaria - la responsabilita civile fa
capo esclusivamente allo Stato.

N.B.: La fonte di conoscenza principale riguardo I'applicazione
della normativa sulla responsabilita. civile def magistrati in Eu-
ropa é tutt'oggi la rilevazione effettuata dal Consiglio consultivo
def giudici europei (Ccje) presso il Consiglio d’ Europa nel 2002,
in vista dell’emanazione del Parere n. 3.

Una chiara distinzione degli ambiti
di responsabilita e gli altri interventi

Tutto questo, evidentemente, non vuol dire che la ma-
teria non possa essere oggetto di una rivisitazione, anche
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alla luce delle sentenze della Corte europea, in modo
da bilanciare il diritto del singolo ad, avere pieno ri-

sarcimento del danno subito per fa violazione da parte -

delloStito di una norma comunitaria con’le norme

dPdiritto interno che dettano presupposti e criteri

per la rivalsa dello Stato nei confronti del magistrato.

Ma ancor prima dell’adeguamento al dettato euro-
peo, ogni intervento riformatore deve essere guidato
dall’esigenza di avere una magistratura libera da pres-
sioni e non facilmente condizionabile. Occorre tenere
ben presente la distinzione tra responsabilita persona-
le del giudice e responsabilita dello Stato, rivedendo

sy

i presupposti di quest’ultima nei confronti del priva-
to — e cid sia per il diritto europeo che per il diritto
interno — ma senza stravolgere i criteri della prima
per quanto riguarda 'azione di rivalsa da parte dello
Stato. Si dovrebbe disancorare la responsabilitd dello
Stato da quella del magistrato, non necessariamente
sovrapposte integralmenté l'una all’altra, in modo
che, per un verso, si assicuri la piena tutela risarcitoria
in tutti i casi di errore in iudicando ma, dall’altro, non
si snaturino i principi di autonomia e di indipenden-
za della magistratura, prese;\}gn‘ao“cosi Pessenza della
funzione giurisdizionale. :

Pertanto, sancita una volta per tutte Pesclusione
della responsabilith diretta del magistrato nei confronti
del cittadino, le modifiche all’attuale testo normativo

dovrebbero partire:dall’allargamento dell’ambito di re-

spohsébilité (dello Stato) alla violazione del diritto co-
munitario} La specificazione ¢ importante perché pre-
vedere tina violazione del diritto zout court, compren-
dendo cio¢ anche quello di fonte interna, creerebbe

B U
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un sorta di cortocircuito giurisdizionale. Si dovrebbe !

sostenere che un giudice possa giudicare di un’even-
tuale violazione del diritto compiuta dalla Cassazione,
ossi%“égﬂfoygano giurisdizionale che ha proprio la fun-
zione di correggere gli errori di diritto. Ora, al di 12 del
comiprensibile imbarazzo del giudice di merito davanti
al quale fosse intentata I'azione risarcitoria che sarebbe
chiamato a corfé'ggere' la Suprér}la Corte, si avvierebbe
una insostenibile duplicazione delliter processuale, ma
soprattutto si perderebbe la funzione di nomofiliachia
pr\czpria 43”?__90“? d1 _legittimité. Diverso, invece, & il
caso della violazione di una norma comunitaria, cioé
proveniente da un'autoritd sovranazionale verso la qua-
le lo Stato ha compiuto la parziale cessione di sovranita
di cui si diceva.

, Cisono altri due interventi doverosi e necessari per

- sgombrare il campo dai sospetti di difesa corporati-

- va. Il primo ¢& Veliminazione dei filtri di ammissibilira

~ dellazione risarcitoria previsti dall’art. 5 della legge

117/1988 che impone appunto una valutazione prelimi-
nare dell'ammissibilitd della domanda da parte del tribu-
nale competente per il giudizio stesso. Un’eventuale pro-
nuncia di inammissibiliti oggi pud essere impugnata da-
vanti alla corte d’appello e successivamente in cassazione.
A parte I'ennesimo appesantimento del sistema, va detto
che questo filtro ha rappresentato finora un sostanziale
blocco delle azioni di responsabilita: dallentrata in vigo-
1e della legge, quasi 25 anni or sono, le condanne sono
state solo quattro. Basta questo dato per sostenere che, se
vogliamo rendere credibile Pistituto del risarcimento del
danno in questo campo, la valutazione di ammissibilita
deve essere eliminata #7 zozo.

V.
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~ Laltro intervento sulla stessa linea riguarda I'innal-
zamento della soglia di rivalsa sul magistrato da parte

dello Stato.-Attualmente la legge (art. 8) stabilisce che

«la misura della rivalsa non puo superare una somma
pari al térzo di una annualitd dello stipendio, al net-
to delle trattenute fiscali, percepito dal magistrato al
tempo in cui l'azione di risarcimento & proposta» e che

~ se viene rateizzata mensilmente non puo superare, per

ogni rata, un quinto della mensilita netta. Per rendere

. effettiva la compartecipazione del magistrato al risarci-

t
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mento di un danno, magari ingente, causato al citta-

dino da un suo atto — e pur consapevoli che la polizza

assicurativa, che tutti i magistrati hanno, ne attutisce
I'effetto “sanzionatorio” — queste soglie andrebbero al-
zate in misura ragionevole e naturalmente calibrate in
base al livello di responsabilita. Deve rimanere ovvia-

" mente salva I'esclusione di qualsiasi soglia massima se il

danno ¢& stato commesso con dolo.

Di contro, andrebbe sanzionato — soprattutto dopo
un’eventuale eliminazione del filtro di ammissibilitd
— anche chi intenta azioni di risarcimento pretestuo-
se ¢ palesemente infondate. Limportante, per la fun-
zionalith del sistema e soprattutto per la qualita finale
del servizio offerto ai cittadini, & evitare che si creino
le condizioni di un “contenzioso sul contenzioso”, al

solo scopo di sottrarsi o di attutire in qualche modo

gli effetti di un legittimo atto di giurisdizione ancorché -

svantaggioso per il destinatario.

Credo che di tutti questi interventi si possa e anzi
si debba discutere con serenitd e senza preclusioni di
principio da parte della magistratura. Ma il presup-
posto necessario di ogni buona riforma ¢ che non sia
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utilizzata per compiere “regolamenti di conti” nei con-
fronﬁ{deﬂa categoria o, peggio ancora, di singoli sog-
getti.jOltre a non essere un buon modo di legiferare,

3 . « o )

1 esperienza ci insegna che ha finito spesso per rivelarsi

un boomerang per i suoi alfieri.

Migliorare il sistema disciplinare
senza sottrarlo al Csm

Quasi come corollario dialettico della responsabilitd dei
magistrati nell’esercizio delle loro funzioni & necessario
affrontare l'argomento del giudizio disciplinare, cioé il
sistema in grado di valutare e sanzionare i comporta-
menti scorretti, o, inadeguati al ruolo e ai compiti che la
legge artribuisce ai magistrati. Se Ta Costituzione vuole il
giudice soggetto soltanto alla legge e impone ai pﬁbblici
»,ministeri I'obbligo dell’azione penale per sancire il prin-

: CéP,i&;i@ﬁii,{E che le loro funzioni sono incompatibili con

“le valutazioni di opportuniti politica tipiche dell’ammi-
nistrazione della cosa pubblica, cid non significa che
svincoli il loro operato da ogni profilo di responsabilita
— come si ¢ appena visto — né da ogni giudizio in ordine
al modo in cui svolgono le loro funzioni. E sotto il profi-
lo disciplinare, nel totale rispetto dellindipendenza della
magistratura, la stessa Costituzione attribuisce il potere
di valutazione e sanzione al suo organo di governo auto-
nomo, il Consiglio superiore della magistratura.

Come si sa, questo “giudizio domestico” & stato in
tempi recenti uno dei “capi d’accusa” rivolti alla magj-
stratura, ritenuta troppo autoreferenziale e, potremmo
dire, perlcplosamg:nte sottratta ad ogni controllo esterno.
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Sono state avanzate,;iﬁmalgradoﬁi'lm dettato COSti;tQ?ioflal?’.-":
ipotesi di “esternalizzazione” della funzione dlSC{pl;pare
considerate piti imparziali ed efficaci, nella convinzione
che un giudizio disciplinare interno rappresenti sostan-

zialmente un meccanismo di auto-assoluzione. Una pre-

\ {» sunzione, invero, smentita dai numeri. Considerando le

statistiche pilt recenti — ma confermate anche I.legli anm
precedenti — il numero_dei procedimer;n disciplinari
conclusi con una condanna'supera quello d.elle asso%u—
zioni: nel 2011 si sono avute 34 sentenze di assoluzio-

ne, contro 36 di condanna, a cui perd vanno aggiunte
! le 20 sentenze/ordinanze di non luogo a procedere per
 “dimissioni del soggetto dall’ordine giudiziario (quando

il verdetto sfavorevole appare certo, spesso il I'nagis.trat

to preferisce rassegnare spontaneamente l? dimissioni

anziché aspettare la conclusione del procedimento); nel

2012 le assoluzioni sono state 40_e le condanne 53, ol-

tre a 49 abbandoni spontanei. Una severitd decisamente
gy |

maggiore di quella di qualsiasi altro ordine o categoria
professionale.

I requisiti di un buon magistrato

Il controllo in sede diéciplinare sulle modalita di es.crci—
zio della funzione & stato reso pitt effettivo con la rifor-
ma dellordinamento giudiziario del 2006-2007, c}}e
ha sottoposto ad una verifica pilt rigo.rt.)sa che‘ non in
passato il modo in cui l'attivita giurisdlzlona_l:e ¢ eserci-
tata in concreto, facendone defivgre ex posf un fe\'r?nfuale
responsabilita del magistrato. Un‘a'respogsabﬂ.lta inte-
sa*in modo nuovo: non tanto come specifico interesse

~
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“auto-correttivo” dellistituzione giudiziaria, bensi come
strumento di garanzia dell'interesse pubblico ad una
giurisdizione efficiente e con adeguati livelli tecnico-
professionali. E sempre attenta — si tratti di responsabi-
lita civile o disciplinare - distinguere i piani di giudizio
per non interferire con Pinterpretazione della legge, cioe
con il contenuzo dellattivity giurisdizionale.

I Dlgs 109/2006, tipizzando le condotte che costi-
tuiscono illecito disciplinare, contribuisce a fondare la
legittimazione dell’organo giudiziario in funzione an-
che della sua indipendenza. Dall’elenco delle fattispe-
cie di illecito dellart. 2 si ticavano, & contrario, i titoli
di legittimazione di una moderna magistratura. Lec-
cezione al principio democratico dellinvestitura po-
polare trova il suo fondamento in un rigoroso sistema
di responsabilitd che bilancia commoda et incommods
¢ inquadra gli apparenti privilegi dello stazus di magi-
strato come garanzie funzionali al corretto svolgimento
di una delicata attivit3, a condizione che questo nesso
funzionale sia rispettato ¢ la qualita della prestazione
assicurata. Pertanto la legittimazione del magistrato si
fonda su precise attitudini e condotte personali:

® Rigorosa preparazione tecnico-giuridica: un magistra-
to deve essere immune da ignoranza o negligenza
inescusabile, capace di motivare congruamente le
sentenze senza contraddizioni logico-contenuti-
stiche, consapevole dei propri limiti dj intervento,
attento a valori costituzionali come la liberth per-
sonale e i diritti personali e patrimoniali, rispettoso

delle norme regolamentari e di organizzazione giu-
diziaria.
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o Imparzialiti: un magistrato deve essere immune da
/' interferenze attive e passive, da incompatibilita, da

frequentazioni e da ogni altro comportamento tale -

da compromettere anche solo all'apparenza questo
requisito, e non deve perseguire fini estranei ai do-
veri e alla funzione giudiziaria.

e Correttezza: un magistrato deve essere rispettoso del
dovere di segretezza e di riservatezza, evitare inca-
richi extragiudiziali senza autorizzazione e attivita
incompatibili con le funzioni giudiziarie o che pre-
giudichino i propri doveri.

e Diligenza: un magistrato non deve sottrarsi all’attivita

e

di servizio, non deve svolgerla con ritardo o affidarla
ad altri.

® Riserbo: un magistrato ha 'obbligo di evitare dichia-
razioni o interviste in violazione dei doveri di equi-
librio e misura, specie se relative a soggetti coinvolti
negli affari trattati, nonché manifestazioni di consen-
so o dissenso su procedimenti in corso, e non deve far
parte di associazioni segrete o partiti politici.

® FEquilibrio: un magistrato, infine, non deve fare un
uso strumentale della sua qualitd, che possa turbare
Pesercizio delle funzioni costituzionalmente previste.

C’¢ dunque una stretta relazione tra questi requisiti
di prestigio e professionalitd e 'autonomia e indipen-
denza della magistratura, perché solo un ordine giu-
diziario percepito come adeguato all’alta funzione di
presidio della legalitd e super partes pud dispensare in
modo autorevole e credibile torti e ragioni e continuare
legittimaménte'a rivendicare la propria indipendenza
da ogni altro potere. Ricordiamolo: autorevolezza e
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indipendenza simul stabunt simul cadent. E il sistema
sanzionatorio disciplinare ¢ un elemento di garanzia
dell'indipendenza della giurisdizione perché ne tutela
la credibilita e l'autorevolezza, condizioni affinché il
SUO esercizio sia percepito come gidsto.

Ma vale anche il reciproco: proprio perché la fun-
zione di disciplina costituisce una delle forme pit per-
vasive ed efficaci di condizionamento dei singoli ma-
gistrati, sia per la sanzione di condotte individuali che
come indirizzo ai comportamenti collettivi, & partico-
larmente rilevante l'esigenza di autondmia e indfpen—
denza dell'organo di giurisdizione disciplinare da qual-

siasi altro potere per assicurare una reale indipendenza
alla magistratura stessa.

Sezione disciplinare, un’imparzialit consolidata
(e migliorabile)

La riforma pare avere dato buona prova di sé: lintro-
duzione del principio dellobbligatoriety dell’esercizio
dellazione disciplinare da parte del Procuratore generale
pgésso la Co;te di cassazione, ferma restando la discre-
zionalitd di agire del Ministro della Giustizia, e la tipiz-
zazione delle condotte rilevanti hanno determinato non
solo una migliore certezza del sistema ma anche, come
abbiamo visto, un incremento del numero di condan-
ne, tanto in termini assoluti quanto in proporzione ri-
spetto alle assoluzioni. ‘
Tuttavia la Corte costituzionale, con la sentenza
262/2003, aveva gid evidenziato-alcune lacune di or-
dine procedurale che andavano colmate per assicurare
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maggiori garanzie di imparzialitd. La Consulta ha sta-
bilito che Taver fatto parte della Sezione disciplinare
chesi & pronunciata sul merito di una incolpazione &
incompatibile con la partecipazione al giudizio di rin-
vio conseguente all’annullamento della decisione da

parte della Corte di cassazione; lo ha fatto dichiaran-

do Tillegittimita costituzionale delle disposizioni della
legge 195/1958, che regola il funzionamento del Csm,
nella parte in cui non prevedevano l'elezione di un nu-
mero di membri sufficiente a far fronte a tale incom-
patibilita.

Proprio prendendo atto di tali esigenze, il decre-
to organizzativo della Sezione disciplinare, adottato
allinizio dell’actuale consiliatura, ha stabilito il muta-
mento del collegio, oltre che nella situazione prevista
dalla sentenza della Corte costituzionale appena citata,
anche qualora nel corso del medesimo procedimento
sia stata adottata una misura cautelare o sia stata riget-
tata una richiesta di non luogo a procedere formulata
dalla Procura generale. Quindi, pur considerando che
la giurisprudenza delle Sezioni unite della Cassazione
ha sancito che non ¢’¢ incompatibilita tra il ruolo di
giudice nella decisione cautelare o sulla richiesta di non
luogo a procedere e nella decisione sul merito dell'in-
colpazione, si & voluto ridurre il pitr possibile il rischio
di compromettere l'immagine di imparzialita derivante
dal cumulo di funzioni decisorie. Quello del Consiglio
non e eccesso d1 zelo, ma il tentativo di coniugare ri-
‘gore ¢ garanzie difensive e di dare vita ad un modello
+ * disciplinare che non sia paternalistico o di “giustizia

. domestica”, bensi attento alle aspettative dell’intera
collettivita. *
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I rischi di una riforma all insegna della separazione
delle carriere

Numerosi sono stati nel tempo i progetti di riforma che
hanno interessato la Sezione disciplinare. Quello che
avrebbe potuto avere I'impatto maggiore sull’attuale
assetto ¢ stato il progetto Berlusconi-Alfano che riguar-
da lintero sistema giudiziario, prefigurando lo sdop-
piamento del ‘Consiglio superiore della magistratura
in Consiglio superiore della magistratura giudicante
e Consiglio superiore della magistratura requirente.
Con particolare riferimento al giudizio disciplinare,
il progetto di riforma ne attribuiva la competenza ad
una «Corte di disciplina della magistratura giudicante
e requirente», divisa in due sezioni, una per i giudici
€ una per i pubblici ministeri, con componenti eletti
per meta dalla categoria magistratuale di riferimento
al proprio interno, nell’ambito di una rosa di eleggibili
individuata per sorteggio, e per laltra meta dal Parla-

mento. in seduta comune (cambiando dunque anche.

il rapporto numerico tra consiglieri togati e laici, che

attualmente ¢ di 2 a 1). Questo organismo si presenta-

va di difficile collocazione all’interno dellarchitettura
costituzionale, fondata sulla separazione dei poteri e
su uno schema che incardina il Csm nel ruolo di rap-

presentanza e garanzia unitaria della glunsdlzmne La

sua composizione, inoltre, per la presenza paritaria di
laici e togati e per le funzioni di vertice attribuite ai

primi, rischiava di renderlo pit: sensibile alle influenze -
e alle pressmm esterne, con la possibilita di indirizzare, :
attraverso I’ uso delle sanzioni, i comportamenti collet--
t1v1 della maglstratura Non sono comunque preglu—f

it
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dizialmente contrario all'ipotesi di concentrare in un
organismo ad hoc, composto di personalitd autorevoli e
indipendenti, il potere disciplinare, purché in un cor-
retto percorso di riforma costituzionale che coinvolga
tutte le magistrature (v. inf72) e che consenta di risolve-
re anche il problema del giudice di un eventualmente
ripensato sistema di guarentigie dei parlamentari, non

- in chiave di pura autodlchia

Una Sezione disciplinare autonoma all ‘interno del Csm

A prescindere dall’opzione “esterna’, restano comunque
da rilevare alcuni profili attuali di difficoltd nel giudizio
da parte di consiglieri superiori che si ritrovano ad avere
funzioni amministrative ¢ di giurisdizione disciplinare
talvolta poco distinguibili fra loro. Rivelano, ad esempio,
un certo imbarazzo le astensioni, piuttosto frequenti, di

! alcuni consiglieri nelle delibere del Plenum sulle valu-
' tazioni di professionalitd — cui ogni m

agistrato_¢ sotto-
posto ‘con cadenza quadriennale — perche poco tempo
prima si erano trovati nelle vesti di giudice disciplinare
dello stesso magistrato, concludendo il giudizio con una
condanna. Questi fenomeni rappresentano un oggettivo
problema di sovrapposizione di ruoli e offrono il destro a
coloro che, piti 0 meno pretestuosamente, sostengono la
necessita di una Sezione disciplinare eterodiretta.

Una soluzione che potrebbe soddisfare I'esigenza di
garantire una netta distinzione tra esercizio delle funzio-

ni disciplinari ePesercizio delle altre funzioni di governo -

della magistratura sarebbe quella di rendere in qualche
modo autonoma la Sezione disciplinare in seno al Csm.
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Due potrebbero essere le strade da seguire, a seconda di
quanto si voglia marcare il grado di separaz1one della
Sezione.

Una, la pilt “radicale”, potrebbe prevedere che nelle
elezioni per il Csm sia prevista una quota di consiglieri —
laici e togati secondo le  rispettive proporzioni — eletti di-
rettamente per la Sezione disciplinare e che nel corso del
quadriennio svolgano solo quella funzione, introducen-
do dunque una precisa incompatibilita tra Pappartenen-

za a tale sezione e gli altri ruoli all'interno dell’ organo di’

governo autonomo. Una soluzione che rappresenterebbe
una editio minor della Corte di disciplina esterna, dalla
quale erediterebbe una decisa indipendenza di giudizio
rispetto ai condizionamenti che derivano dall’attivits
amministrativa sulla carriera dei magistrati, Ma certo
questo che per alcuni & un pregio per altri puo rappre-
sentare un difetto perche rischierebbe di Creare una sorta
di ¢ enclave funzionale”, separara dal resto del Consiglio
superiore, con un minore contatto con la realt opera-
tiva della magistratura e, in definitiva, con una minore
p0351b111ta di conoscere i magistrati sottoposti al proprio

giudizio (specie in relazione alle periodiche valutazioni

di professionalitd, che sono fonte preziosa di conoscenza
del percorso professionale).

‘Unr’altra strada, pilt “moderata”, sarebbe invece quella
di definire I'appartenenza esclusiva alla Sezione discipli-
nare non in sede di elezione al Csm ma nel momento
della ridefinizione annuale della composizione di turte le
commissioni interne. Ogni anno, ciog, verrebbero scelti

dei consiglieri che farebbero parte soltanto della Disci-

plinare (o eventualmente anche di commissioni che non
hanno interferenze con essa, cioé non svolgono funzioni
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di valutazione ma soltanto compiti amministrativi — ad
esempio la Commissione- per la'magistratura onoraria,
la Commissione per il regolamento interno o la Com-
missione bilancio). Rispetto alla soluzione precedente,

questa scelta avrebbe il pregio di “isolare” i membri della

Sezione disciplinare dalla vita del Csm per un periodo

pitt limitato e tuttavia sufficiente a evitare le talvolta im-

barazzanti sovrapposizioni funzionali.
Entrambe le soluzioni avrebbero ricadute ‘di tipo or-

ganizzativo perché I'assegnazione esclusiva sottrarrebbe

risorse ad altre commissioni, considerando anche che dal
2002 il numero complessivo dei consiglieri & stato ridot-
to da 30 e 24. Sarebbe forse necessario allora riconsidera-
re la compagine numerica del Csm.

Ma entrambe le scelte avrebbero soprattutto il pregio
di tenere distinti i piani della valutazione professionale e
della gestione dal giudizio disciplinare e permetterebbero

" anche di valutare la possibilita di assegnaré al Consiglio

superiore poteri di iniziativa dzsczp[zmzre autonoms rispet-
to a{\Efu“elh del Ministro della Giustizia e del Procuratore
generale presso la Corte di cassazione, preservando e ad-
dirittura accentuando il tratto dell’autonomia e dell'indi-

pendenza d;-ll’organo di giurisdizione.

La funzione disciplinare nelle altre magistrature:
una questione da discutere

~ Resta da evidenziare una singolaritd: si parla da molto

tempo di una riforma incisiva della funzione discipli-
nare sui magistrati ordinari, con proposte anche “ar-

dite” dal punto di vista costituzionale. Non & chiaro,
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pero, perché tali misure dovrebbero essere adottate nei
confronti della sola magistratura ordinaria e non anche

S

di quella amministrativa e contablle Per queste ma-
gistrature, mfatn, nulla si prevede, sebbene anch’ esse
abbiano un sistema disciplinare amministrato dal ri-
spettivo organo di autogoverno.

Lorganizzazione dei loro sistemi e la distribuzione
delle competenze disciplinari suscitano, dal punto di
vista dell’ imparzialita del giudizio, perplessitd pari se

non maggiori di quelle che possono riguardare la magi-

stratura ordinaria. Il Presidente del Consiglio di Stato

esercita I'azione dlsc1plmare, fa parte dell’organo che
decide se archiviare o procedere ad istruttoria egila fine
del procedimento assume la decisione finale. Allo stes-
so modo, relativamente ai maglstratl contabili, il potere

. di, iniziativa disciplinare ¢ riservato_esclusiv: mente al

Procuratore generale della Corte dei conti,Gnentre il

- Consiglio di presidenza delibera sia sull’apertura del

procedimento disciplinare sia sulla decisione finale. In
entrambsi i casi i componenti del Consiglio di Presiden-
za partec:lpano ‘anchéalla décisione finale.

Inoltre il procedlmento dlsclplmare a carico dei ma-
gistrati amministrativi e contabili ha natura ammini-

strativa e pertanto il provvedimento finale ¢ impugna-

bile davantl al Tribunale amministrativo regionale e poi .

in appello 2l Consiglio di Stato ‘medesimo.

Se veramente si volesse ricostruire dalle fondamenta
Passetto strutturale del sistema disciplinare, si potreb- -

be — come ho accennato — riflettere sui pro e sui contra
dell’istituzione di un giudice disciplinare comune a tutte
le magistrature. In questa direzione, del resto, si era gii
mossa, almeno parzialmente, la Commissione Bicame-
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rale istituita nel 1997, che aveva previsto un organismo
di giustizia disciplinare comune alla magistratura ordi-
naria € a quella amministrativa e composto di 6 mem-
bri eletti dal Csm (4 togati e 2 laici) e.3 dall’organo di
governo autonomo della magistratura amministrativa
(2 togi ¢ 1 Lico)

" Eun féma, questo, che si inserisce in un discorso
pit ampio sul rapporto tra la magistratura ordinaria
e le magistrature “sorelle”, il cui riesame rappresenta
sempre pili un presupposto importante per 'offerta al
cittadino di un servizio-giustizia efficiente e “globale”.

N

10. Giurisdizione: una o trina?

II potere giudiziario, oggi, non & pit quello disegnato
dal nostro costituente nel 1947, quando prevalevano,
per ovvie ragioni storiche, le preoccupazioni di tutela
della neonata democrazia. Per evitare il ritorno dei
tribunali speciali e I'assoggettamento della magistra-
tura all’esecutivo, allora era fondamentale che la Car-
ta affermasse la completa autonomia della magistra-
tura da ogni altro potere. Ribadire questa autonomia
resta necessario, anche alla luce di qualche ricorren-
te tentazione di ritorno al passato. Ma, trascorsi pitt
di 60 anni dal varo della Costituzione, & inevitabi-

- le osservare che la magistratura ha esteso la propria

competenza praticamente a tutti i settori della vita
pubblica - si vedano, ad esempio, i poteri della Corte
costituzionale e del giudice amministrativo in sede di _
ottemperanza — e in molti aspetti della vita privata dei
cittadini — penso ai nuovi diriti: la privacy, il diritto
dell'informatica, la tutela della proprieta industriale,
i diritti dei genitori e dei figli connessi ai progressi
della diagnosi e dell’implantologia prenatale, la com-
plessa questione del fine vita. ’
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Oggi, dunque, bisogna prendere atto che la magi-
stratura fa parte a tutti gli effetti della  governance dello

Stato, nel senso che le decisioni che essa prende non

~ sono piit per i soli addetti ai lavori — o per chi, suo .
» malgrado, si trova a fare i conti con la giustizia — ma

) iinadono anche sull’economia (competitivita e calcolo
ell investimento) e mﬂe«decmom del governo (si pen-

e g e R
esemplo, agli cffett pollt1c1 — per molti versi pa-

"~ tadossali — del recente contenzioso amministrativo sul-

la data delle elezioni regionali e alle sue rlcadute sulla
crisi di governo, ma anche alla,competenza del giudice
afiministrativo in tema di ricorsi avverso i provvedi-
menti delle autorlta indipendenti).

Se cosi ¢, occorre svolgere una considerazione ul-
teriore, che parte da questo primo approdo: se la ma-
gistratura o, meglio, le magistrature sono parte della
governance dello Stato, ‘allora & necessario, da un lato,
che i confini delle loro competenze siano chiaramente
deﬁnlu e, dall’altro, che la loro orgamzzazmne sia coe-

- _rente con i nuovi compiti che oggi svolgono.

Definire i confini esterni e interni della giurisdizione

"zg,,

Sotto il primo profilo occorre riflettere sulla necessith
di identificare meglio le materie e gli atti sottratti al
sindacato giurisdizionale (che certamente debbono esi-
stere, per evitare pericolosi sconfinamenti).

. Al vertice stanno gli atti coperti dal segreto di Stato.
Subito sotto andrebbero indicate quelle materie e que-
gli atti che, sebbene non segreti, per il loro intrinseco
contenuto non devono essere sindacabili dalle magi-
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strature: si potrebbero definire «attl pol1t1c1» e «atti d1
alta amministrazione»: '
LT
o Gli ati politici si sottrarrebbero in ragione della
loro natura dichiarata; la politica deve cio¢ espli-
citare che sta utilizzando le proprie prerogative; se

non lo fa non pud beneficiare dell’esenzione dalla -

giurisdizione, ma se lo fa — e quindi afferma la de-
cisione di mettere in gioco la sua funzione — allora
non dovrebbe essere possibile che un magistrato, ex
post, ne sindachi il comportamento con canoni che,
peraltro, sono attinti dal diritto comune.

o Gli atti di alta amministrazione sarebbero sottratti,
invece, perché la rilevanza del loro contenuto & tale
da imporre una limitazione al diritto di tutela giu-
risdizionale. Si pensi alle delibere del Cxpe o delle
autoritd md1pendent1 sono atti che evidentemente
non possono essere trattati come una delibera di un

comune di cento abltantl € qumdl 1’101'1 & opportuno N

che il giudice si sostituisca alla_pohuca persindacarne

la vahdlta e assal plu spesso Popportunita nel merito.

Al di fuori di queste ipotesi, cioé per le questioni -

sottoposte alla giurisdizione, occorre domandarci se
non si possano modulare diversamente le modalita di
tutela rispetto alla"importanza dei ‘beni tutelati. Oggi
‘Ggiii pretesa azionabile ha almeno due se non tre gradi
di giudizio, nei quali i giudici utilizzano gli stessi cano-
ni di valutazione. 1l risultato ¢ una sequela di valuta-
zioni sovrapposte, spesso contraddittorie e comunque
soggette a continui cambiamenti.

r
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Per quanto riguarda gli interventi possibili nell’am-
bito di competenza della magistratura ordinaria riman-
do ai capitoli precedenti. Nel giudizio amministrativo
occorre, invece, definire meglio i poteri del giudice, an-
che qui secondo un criterio di complessita e di i impor-
tanza dell’affare trattato: per gli atti amministrativi di

maggior rilevanza —ad esempio, la nomina dei | posti di-

rettivi della magistratura —si potrebbe pensare ad una
competenza i unico grado del Consiglio di Stato, che

vy

‘ gxudlcherebbe solo déﬁa leglttlmlta dell’atto, magari

B

o .
con un rito alcelerato, Un tale canone da un lato ga-

' rantirébbe sped1tezza grocessuale ¢ dall’altro eviterebbe
sovrapposmonl‘""dl giudizio tra amministrazione attiva
e organi di controllo.

Un’uniformita possibile?

A questo punto occorre, perod, fare un passo. indie-
tro per avere uno sguardo d’insieme sul vasto mondo
“dell'attivitd giurisdizionale e chiedersi se abbia ancora
un senso mantenege eb_,gmnsd'} ioni — ordinaria, am-
ministrativa e contabile — distinte.

La questione puo essere discussa sotto due distinti
angoli visualizjquello della struttura delle magistrature
e della loro organizzazione e quello della loro attivied,

- cio¢ della giurisdizione ad esse devoluta.

Quanto a struttura, per la magistratura ordinaria
lautonomla e lmdlpendenza sono ormai un dato ac-

qU.lSltO € _rappresentano la garanzia per il citradino di

poter contare su un magistrato che giudica senza con-
"dizionamenti: non & un risultato da poco. In tal senso,

GIURISDIZIONE: UNA O TRINA? - 163

occorrerebbe forse alzare lo sguardo anche su alcuni
sistemi di nomina nei ruoli delle magistrature speciali

che non sembrano del tutto coerenti con quei valori.
Ma fermo restando I apprezzamento per ottima

preparamone dex magistrati amministrativi e contabili, Z__

anche il sistema di verifica della professmnahta andreb-
be umformato sulla base del modello proposto con la
che prevede lé valutazioni periodiche: Ta p prc féssmnahta
infatti ¢ I'altro grande baluardo delle magistrature, la
cui autorevolezza ¢ data dal riconoscimento che i citta-
dini danno loro valutando il prodotto quotidiano delle:
aule giudiziarie.

Il sistema disciplinare andrebbe uniformato: oggi ¢

ot

iy
troppo eterogeneo e per le magistrature speciali ha trat-

ti di marcata «autodichia» che sfiora I'incompatibilita,
come abbiamo visto in precedenza anche a proposito
dell’alta corte d1sc1phnare comune a tutte le magistra-
ture, che avrebbe il pregio di eliminare per i rispetti—

amministrativo-valurativa e funmone d1sc1phnare

A dix degh assetti orgamzzatlw, anche sul piano
operativo occorre chiedersi se la presenza di tre giurisdi-
zioni separate continui ad avere senso. Parto da un’os-
servazione quasi empirica: oggi la ripartizione “scolasti- ,
‘ca’ tra diritti e interessi legittimi, che ha rappresentato il ((
fondamento teorico della < distinzione, ha L perso di 31gn1—
ficato. Nella realtd giuridica i due ambiti non §6no pitt
separan da un confine cosi netto: penso a una serie di

istanze nuove — quelle connesse alla_ tutela amblentale,‘f

_alla salute,g alla privacy, Jad esempio — che soro orimai

“consolidate nellordinamento ma che non trovano posto

Ad
P
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inequivocabilmente all’interno di una o dell’altra delle
categorie classiche. Ma anche nella prassi giurisdiziona-
le le delimitazioni sbiadiscono: 9ggi non solo il gludlce

g N

\ jprdmanq 'pud disapplicare gli effetti. d1 un atto amini-
» nistrativo maguello amministrativg ‘pud condannare la
- pubbhca amminfstrazione-a-risafcire i danni cagionati

“dall’emanazione di un atto illegittimo. Lattribuzione

di un giudizio alla magistratura ordinaria o a quella

amministrativa ¢ stabilita ormai dalla legge, non da un .

crite ﬁ;m intrinseco relativo al bene giuridico da tutelare.
) {\Losmom sgiurisdizionale non risparmia neanche la
~) magistatiira contabile: oggi la Corte dei conti giudica
della responsabilita erariale non pitt soltanto sulla base
della natura (pubbhca) del soggetto coinvolto, bensi an-
che in relazionefalla circostanza oggemwz che sia stato
“utilizzato denard pubbhco, non importa se da un ente
pubbhco o da un privato, nonostante il contrano ayvi-
so della Cassazione.

Lo scricchiolio dei tradizionali steccati pud diso-
rientare il cittadino, che si preoccupa legittimamente
di sapere a quale giudice deve sottoporre la sua istanza
senza correre il rischio di vedersela rigettare e, per evi-
tare sorprese, finisce sempre pii spesso per impugnare
lo stesso provvedimento in pitt sedi. Una prassi che non
giova certo all’alleggerimento del sistemna complessivo.

Alla luce di queste considerazioni di ordine siste-
matico e pratico, il dubblo sulla sensatezza della distin-
zione tra le tre g1ur13d1210n1 non appare cosi “eretico” e
Iipotesi di una loro unificazione — per un leglslatore ca-
pace di guardare lontano — non cosi peregrina. Di una
operazione di questo genere ‘beneficerebbe non solo il
cittadino ma anche la stessa giurisdizione: si eleverebbe
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lo standard di garanzie (indipendenza, professionalits,

giudizio disciplinare) e si eviterebbero i i contrasti che il

possibile sconfinamento inevitabilmente pAorta con sé.

Ma soprattutto lautonomla del potere giudiziario nel
e e Y]

suo insieme ne usc1rebbe rafforzata, a tutto vantaggio....
dell equlhbno con gh aleri poteri dello Stato.




