Parere reso ai sensi dell'art. 10 della legge 24 ma 1958, n. 195, sul testo del disegno di legge
in materia di responsabilita disciplinare dei magigrati e di trasferimento di ufficio — (n. 112
Senato della Repubblica XVII legislatura).

(Delibera del 6 marzo 2014)

II Consiglio superiore della magistratura, nellaiga del 6 marzo 2014, ha adottato la
seguente delibera:

«Il disegno di legge in materia di responsabilitciglinare dei magistrati e di trasferimento
d’ufficio (n. 112 Senato della Repubblica XVII Is@tura), € stato presentato al Senato della
Repubblica in data 15 marzo 2013. Esso ha ad agtjetroduzione di disposizioni in materia di
responsabilita disciplinare dei magistrati e dsteamento d’ufficio e si compone di tre articoli.

Il primo articolo, sviluppato in due commi, & vmkll'introduzione di due nuove ipotesi di
fattispecie di illecito disciplinarmente rilevante.

Con il secondo articolo si intende riscrivere palmente le disposizioni di cui all’articolo 2
del D.Lgs. 31 maggio 1946, n. 511.

Infine, il terzo articolo introduce una disposizéoimtertemporale, volta a sospendere per sei
mesi i procedimenti pendenti, alla data di entriatavigore della novella, ai sensi dell'art. 2
R.D.Lgs. 31 maggio 1946, n. 511, in quanto, ndtdrapo, rimessi al Ministro della Giustizia e al
Procuratore generale presso la Corte di cassazienele proprie determinazioni in ordine
all’eventuale esercizio dell’azione disciplinare.

La relazione di presentazione del disegno di leggsove dal rilievo secondo culi,
nell'Ordinamento disciplinare introdotto con il @& 23 febbraio 2006, n. 109, difetta una
disposizione che valga a sanzionare le esternazibm@ppartenenti all’Ordine giudiziario che
risultino palesemente in contrasto con i doverigparzialita, terzieta e indipendenza richiestiiper
credibile esercizio delle funzioni giurisdizionake si propone di porre appunto rimedio ad
esternazioni pubbliche che possano incidere soiladgine di terzietd che deve assistere ciascun
magistrato con riguardo al concreto esercizio dalie funzioni, come regola deontologica che va
osservata in ogni comportamento, onde evitare oksgpdubitarsi della indipendenza e imparzialita
di chi giudica o indaga.

Altro rilievo evidenziato nella relazione introdu# attiene all’avvenuta abrogazione di una
clausola di chiusura della tipologia degli illecidisciplinari, che avrebbe privato i titolari
dell'azione disciplinare del potere di richiedeaeshnzione di condottgipiche che pure suscitano
grave allarme e sconcerto nella pubblica opinione.

La relazione individua, infine, la necessita dcrigere il testo dell’articolo 2 del R.D.Lgs. n.
511/46 nell'esigenza di evitare che, attravergmagferimento d’ufficio per condotte incolpevol, i
realta si sottopongano a grave sanzione comportavaantari del magistrato, con menomazione
della titolarita dell’azione disciplinare che lasTituzione affida al solo Ministro della Giustizaal
Procuratore generale presso la Corte di cassazlbmksegno di legge € stato approvato, con
modificazioni rispetto al testo originario, dalkecenda Commissione in sede referente, nella seduta
dell'undici settembre 2013, ed allo stato non éostalendarizzato per i lavori d’aula.

Articolo 1, comma primo.

L’articolo 1, comma I, del disegno di legge n. 1pfbpone, nel testo approvato dalla
Commissione, I'inserimento, all'articolo 3, commadegl decreto legislativo 23 febbraio 2006, n.
109, dopo la lettera i), della seguente lettera:

« i-bis) il rendere dichiarazioni che nel contesto ¢ui sono rese rivelano l'assoluta e
oggettiva assenza dell'indipendenza, della terzeetdell'imparzialita necessarie per il corretto
esercizio delle funzioni giurisdizionali».

L’intervento legislativo appare in palese controemza rispetto all’assetto attuale della
materia disciplinare.

E’ infatti evidente il difetto di tassativita dellprevisione, proprio in considerazione
dell'assoluta genericita della locuzione utilizzatalel’assenza di qualsivoglia aggancio utile per



cogliere inequivocabilmente, con una valutaziorfetefabile a priori, lubi consistandell'indice
rivelatore dellassoluta e oggettiva assenza dell'indipendenzda defzieta e dell'imparzialita
necessarie per il corretto esercizio delle funziginirisdizionali

A tal fine non puo neppure soccorrere lincertcenifnento al “contesto”, in cui tali
dichiarazioni sono state rese; anzi, se possibilesto approvato in Commissione ha accentuato |l
difetto di tipicita della fattispecie disciplinahe si vorrebbe introdurre, posto che il disegno di
legge, con una formulazione comunque inappagaateyé originariamente riferimento@intesto
sociale, politico o istituzionala cui le dichiarazioni disciplinarmente rilevastirebbero state rese.

Parimenti inidoneo a superaral@ficit di tassativita € il riferimento alla qualificaziecome
assoluta e oggettivdell’assenza dell'indipendenza ed imparziakiéavabile dalle dichiarazioni
rese. Infatti, si tratterebbe d’introdurre comunque giudizio rimesso alla mera sensibilita
individuale e di per sé non agganciabile ad al@nametro oggettivamente apprezzabile.

Tale rilievo trova conforto in un’ulteriore notanie.

Il vuoto di tutela che la previsione in commentaderebbe a coprire € piu apparente che
reale, posto che le pubbliche dichiarazioni o ingte che, sotto qualsiasi profilo, riguardino i
soggetti a qualsivoglia titolo coinvolti negli affan corso di trattazione, ovvero trattati e non
definiti con provvedimento non soggetto a impugoagi ordinaria, sono prese in considerazione
dall'art. 2 D.Lgs. lett. v) del D.Lgs. 109/06; leicHiarazioni che possano comportare la
divulgazione, anche dipendente da negligenza,tiddeit procedimento coperti dal segreto o di cui
sia previsto il divieto di pubblicazione, ovverovialazione del dovere di riservatezza sugli affari
corso di trattazione, o sugli affari definiti, quene' idonea a ledere indebitamente diritti altrui
possono essere disciplinarmente valutabili ex Ilettart. 2 D.Lgs. n. 109/06; o, ancora, che le
dichiarazioni possono assumere consistenza diitdledisciplinare quando siano riconducibili
all'ipotesi di reato di cui all'art. 594 co. IV c,ptraducendosi nella violazione del combinato
disposto degli artt. 1, 4 del D.Lgs. n. 109/0®eraltro, giova rammentare che la Sezione
disciplinare, in caso di mancato esercizio delbag penale, ha facolta di valutare, in via
incidentale, la sussistenza dei presupposti chegiaho la fattispecie delittuosa che determina
I'applicazione della sanzione disciplinare. Allesso modo, se le dichiarazioni del magistrato sono
reiterate nel tempo e sono caratterizzate da féaiegartigianeria, assumono rilevanza discipénar
ex lett. h), parte prima, art. 3 D.Lgs. n. 109/§6ando sono indice della partecipazione sistematica
e continuativa ad un partito politico.

La disposizione in parola, dunque, per il tenorgoyae non indeterminato, della fattispecie
sanzionatoria, suscettibile di possibili contragtapzioni ermeneutiche, pud dar la stura ad una
funzione pretoria della Sezione disciplinare, aatisamente riportata alla funzione di giudice non
vincolato a fattispecie sufficientemente determenah quanto tale somigliantad un piccolo
legislatore, ad un legislatore del caso concfeto

Per altro verso, la proposta non appare utile a dtettivo, ragionato e bilanciato riscontro
all'invito che il Presidente della Repubblica, qu@residente del C.S.M., ha rivolto ai magistrati d
“ispirare le proprie condotte a criteri di misura di riservatezza e a non cedere a fuorvianti
esposizioni mediatiche che possano mettere in sksmoe I'imparzialitd dei singoli o dell'ufficio
giudiziario cui appartengono o della magistraturagenerale®. E per le medesime considerazioni
la proposta di legge non € in gradaeidere effettive le regole e i codici deontologise vietano
al magistrato un uso improprio e personalistico deszzi di comunicaziondi cui al punto 28 della
recente relazione finale del gruppo di lavoro stiftarme istituzionali, istituito il 30 marzo 208l
Presidente della Repubblica.

Articolo 1, comma Il.
Considerazioni generali

! Sul punto, cfr. C.S.M. Sez. disc. depositata dpfile 2009 e Cass., Sez. Un., 24 novembre 20094666, con
riguardoad affermazioni volte a rappresentare la Corte @osionale come condizionata e contigua — quantanien
alcuni suoi esponenti — ad un diverso potere dsthta

2 pignatelli, Tipizzazione degli illeciti e titolarita dell’azi@ndisciplinare Milano, 1986, 215

% In data 21 luglio 2011, in occasione del discaigolto dal Presidente della Repubblica ai magtstratirocinio.



Il disegno di legge n. 112, in oggetto, prevedengimariamente I'introduzione al comma 1
dell'art. 3 del decreto legislativo 23 febbraio 80@. 109 del seguente comma:

“I-ter ogni altro comportamento idoneo a compromerettgravemente l'indipendenza, la
terzieta e l'imparzialita del magistrato, ancheasdtprofilo dell'apparenza, nel contesto sociale
nell'ufficio giudiziario in cui il magistrato eseta le proprie funzioni”.

Nel testo approvato dalla Commissione in Senatstb é:

“ogni altro comportamento idoneo a compromettere mmodo concreto, reale e grave
l'indipendenza, la terzieta e l'imparzialita del gistrato, anche sotto il profilo dell'apparenza nel
contesto o nell'ufficio giudiziario in cui il magiato esercita le proprie funzioni”

L’indicata disposizione andrebbe ad incidere still@e art. 3 del D.Lgs. n. 109 cit.,
rubricato ‘lleciti disciplinari fuori dell’esercizio delle fazion'.

In via di prima approssimazione, deve precisarsilehnorma, come attualmente delineata,
definisce un sistema atipico dell'illecito discipdire extrafunzionale, incentrato sull’elemento
costitutivo centrale dell'idoneita del comportanenia ledere, in maniera qualificata,
l'indipendenza, la terzieta e I'imparzialita del gigtrato, nel contesto ove questi esercita le jpgopr
funzioni.

La disposizione costituisce la sostanziale ripramhz della norma contenuta nella
primigenia lettera 1) del medesimo articolo 3, chigava a sanzionareojni altro comportamento
tale da compromettere l'indipendenza, la terzietéiiraparzialita del magistrato, anche sotto il
profilo del’apparenza®. Tale lettera |) & stata poi abrogata dall’art.dmma 3, lettera d) numero
4) della legge n. 269 del 24 ottobre 2006.

La disposizione di cui al disegno di legge n. 1qid,in commento, rende necessarie alcune
considerazioni critiche sulle seguenti aree terhatiche saranno di seguito approfondite:

- i caratteri della condotta sanzionata

- la questione dell’atipicita e non tassativita
il profilo dell’apparenza ed i diritti costituziohael magistrataivis

- la rilevanza del contesto

Gli elementi costitutivi dell’illecito

Nella nuova figura di illecito disciplinare, la pra espressione usataoghi altro
comportamentblascia chiaramente intendere che la norma haitaidéne di norma di chiusura,
indirizzata a coprire tutta I'area del possibiledlto atipico.

Il novero delle condotte sanzionabili in forza diegta norma incriminatrice diviene amplio
gia per il riferimento al “comportamento” e nonym® in altre fattispecie disciplinari, allattivita
con cio attribuendo rilevanza anche solo ad aaprsodiche e contingenti.

Circa i caratteri dell’azione punita, la stessa elesssere idonea a compromettere
lindipendenza, la terzieta e I'imparzialita. Larm@, quindi, non richiede, a rigore, l'effettiva
consumazione della lesione, dando rilievo alla demp potenzialitd lesiva, valutata
prognosticamenteex ante a prescindere dall’effettiva compromissione redés beni giuridici
protetti. Trattasi dunque di un illecito di perigol

Potrebbe al riguardo profilarsi un margine di disania tra un illecito totalmente atipico,
costruito sulla mera idoneita lesiva, ed il pringigi offensivita in concreto, che costituisce pall
stato, uno dei capisaldi regolativi del vigentéesiza disciplinare.

Si consideri, infatti, che il previgente art. 18l de.D.Lgs. n. 511/1946 sanzionava il
magistrato che “comprometta il prestigio dell'orgigiudiziario” e, dunque, la realta dell’effetto
pregiudizievole, come effettivamente prodottosi,a eun elemento costitutivo essenziale
dellillecito®.

Col D.Lgs. n. 109/2006 e soprattutto a seguitdidalbduzione dell’art. 3-bis ad opera della
legge n. 269/2006, conseguente ad un acceso thbiatirpretativo, puo dirsi recepito nel sistema

* Sullo schema di decreto legislativo attuativo aléégge n. 150 del 2005, relativo alla riforma gebcedimento
disciplinare per i magistrati, il Consiglio si eespresso con il parere del 18 gennaio 2006, lecendivisibili
argomentazioni possono essere qui, come si vedfdiamate, approfondite e soprattutto portate aseguenze
ulteriori.

® Pacificamente, vd. Cass., Sez. Un., 30 luglio 1998476.



il canone di offensivita in concreto, proprio deittb penale.

Orbene, la norma del disegno di legge n. 112, ingtilin cui non richiede, ai fini del
perfezionamento dell’illecito, la produzione daitale compromissione del bene, ed alla luce degli
altri elementi d’indeterminatezza oggettiva, pobebingenerare un effetto eccessivamente
espansivo della soglia di punibilita o, comunguealio tasso di incertezza, data la controvertibili
del parametro base su cui dovrebbe vertere loismrydrognostico di offensivita.

Nel dibattito parlamentare sul disegno di legg®dggetto verosimilmente e stato avvertito
guestodeficit della norma, visto che é stato aggiunto in Commissial testo originario I'inciso “in
modo concreto, reale e grave”, al chiaro scoponitgtivo dell’area della punibilita, ma senza
tuttavia che tale ultima interpolazione giovi aisoluzione della criticita segnalata.

Proseguendo nell'analisi del testo della normapoecaccennare al profilo soggettivo della
condotta.

La disposizione del disegno di legge, infatti, tdeétutto sull’elemento soggettivo e tuttavia
va segnalato che latipicita e la non tassativiedl'itlecito (v. infra) imporrebbero quantomeno di
attribuire un adeguato valore selettivo anche @lmponente psicologica della condotta, mediante
una piu chiara precisazione del grado minimo dpeweblezza, data I'incompatibilita col sistema di
forme oggettive di responsabilita.

La questione dell’atipicita nell’evoluzione delteima

Per intendere a pieno la portata del disegno djdegon pud essere omesso il richiamo alla
disciplina vigente prima dell’entrata in vigore ldellegge di riforma n. 150/2005, disciplina
costituita dalla norma dell'art. 18 del R.D.Lgs. %11/46, fondante il cd. sistema disciplinare
atipico.

Come e noto, tale ultima disposizione riconoscevaussistenza dell’illecito tutte le volte
che ‘il magistrato manchi ai suoi doveri o tenga in ciffi o fuori una condotta tale che lo renda
immeritevole della fiducia e della consideraziomew deve godere, 0 che comprometta il prestigio
dell'ordine giudiziarid.

Rispetto a tale ultima norma, le Sezioni Unite al&llassazione avevano precisato dae “
ragione di tale scelta di formulazione normativane generalmente indicata nel fine di evitare che
violazioni dei doveri anche gravi possano sfuggakla sanzione disciplinafé, cio, data
limpossibilita di “prevedere tutti i comportamenti che possono ledsrliratta, infatti, di principi
deontologici che non consentono di essere ricomprmesschemi preordinati, non essendo
identificabili e catalogabili tutti i possibili coportamenti con essi contrastanti e che potrebbero
provocare una negativa reazione dell'ambiente deciale previsioni normative in materia non
possono non avere portata generale perché una aaioe tassativa renderebbe legittimi
comportamenti non previsti ma egualmente riprodatla coscienza social¥.

Poiché l'art. 18 conformava il paradigma dell’iliec disciplinare secondo lo schema
proprio delle clausole generali, I'individuazionelld condotte sanzionabili &€ stata rimessa, pee olt
un cinquantennio, alle valutazioni della sezioneciglinare del Consiglio superiore della
magistratura.

E’ stato osservato chd'dpplicazione di norme di tale specie puo dar lacay valutazioni
che — pur rimanendo distinte dal campo della c.tcrézionalita, intesa come ponderazione
comparativa d'interessi — finiscono con [l'attribairall'organo decidente un margine di
apprezzamento non controllabile in cassazione...Morehdo la norma, per sua intrinseca natura,
elementi tassativi per la definizione delle conelotisciplinarmente illecite, il sindacato di
legittimita sulla sussunzione non puo non tenerteodel fatto che la categoria normativa
impiegata finisce con l'attribuire al giudice di nte un compito di individuazione concreta delle
condotte sanzionabili, rispetto al quale non pudragttersi una sostituzione da parte dal giudice di

legittimita..”®,

® Cass. S.U. n. 5/2001.

" Corte Cost. n. 100/1981.

8 Ed ancora: S'intende facilmente come tale giudizio, di natnom prettamente sillogistica, ma, in certa misura,
assiologica, ancor meno si presti, per la sua mggca natura, ad un riesame di legittimita che sotimiti alla sua
ragionevolezza, ma comporti una diretta definizienealutazione della condotta da parte della Catte€Cassazione.



Nella realtd applicativa, dunque, la Sezione dis@pe, pur tenendo conto dei suoi stessi
precedenti giurisprudenziali e delle prassi intet@ive, si € comungue trovata a dover provvedere
sia all'individuazione delle fattispecie punitivesia all’applicazione delle relative sanzioni,
assolvendo al duplice ruolo di giudice e dtedislatore del caso concrétocon ogni possibile
corollaric’.

Ampia dottrina ha, al riguardo, osservato che Eaga di una tipizzazione degli illeciti, per
un verso, poteva impedire di perseguire effettivaimes di sottoporre a sanzione i magistrati che
avessero commesso abusi 0 scorrettezze discipkmaenmilevanti, nell’esercizio o fuori delle loro
funzioni’®, per altro verso, poteva anche consentire che gistrati fossero arbitrariamente
persequiti attraverso un uso distorto, intimidat@ipersecutorio dell'illecito disciplindre

Un forte contributo all'avvio dell'azione riformate del legislatore nazionale € pervenuto
dalla giurisprudenza della Corte Europea dei didel’'uomo®, laddove ha affermato che il
principio di legalita esige che la sanzione disngrle abbia fondamento in una normativa statale
caratterizzata dai requisiti della accessibilita, ghrte dei propri destinatari, e della preveddbili
degli effetti che ne possono scatufire

Dunque, anche a seguito dell'intervento della CEDW, tipizzazione degli illeciti
disciplinari € stata avvertita come un’imprescinldiesigenza di razionalita del sistema, idonea, al
contempo, a garantire e ad assicurare la certeddzairdtto, nonche, a ciascun magistrato, la piena
indipendenza, esterna come interna, al sistemgadelrno autonomo.

La riforma del sistema disciplinare, come e notastata avviata con la legge delega n.
150/2005, cui sono seguiti i decreti legislativil9/2006 ed il 106/2006, con le modifiche poi
introdotte dalle leggi nn. 269/2006 e 111/2007 fotna e seconda legge Mastella).

Il sistema prescelto, attualmente vigente, € irinatd sui principi di tipicita e tassativita.

L’'art. 1 del D.Lgs. n. 109/2006 enuclea e riassumsingoli doveri del magistrato
nell’esercizio delle funzioni, individuandoli in glli di imparzialita, correttezza, diligenza, riser
equilibrio e rispetto della dignita della persona.

Gli artt. 2, 3 e 4 del medesimo decreto contengauindi, la tipizzazione rigida degli
illeciti disciplinari, funzionali, extrafunzionak conseguenti a reato, definendonumerus clausus
rigidamente strutturato.

La tipizzazione dell’illecito, cosi strutturata,stibuisce un indefettibile momento di garanzia
del sistema di responsabilitd disciplinare, perattéa il principionullum crimen sine legejon
essendovi peraltro dubbio sul fatto che “per quammiocerne la materia disciplinare riguardante i
magistrati, il principio di legalita trova egualmerpiena applicazione, oltre che come fondamentale
esigenza dello Stato di diritto, come conseguengaessaria del nuovo assetto dato alla
magistratura dal legislatore costituente, del qusbmo puntuali espressioni la garanzia di

Deve, infatti, ritenersi assolutamente estranea attuttura di tale giudizio una diretta operaziodiecontemperamento
d'interessi, quale & quella che il Giudice disaiplie € chiamato a compiere per tracciare, nel cesncreto, i limiti
dell'esercizio del diritto di fornire informaziosull'attivita giudiziarid(Cass., sez. un., 18 gennaio 2001 n.5).

® DEVOTO, Il ruolo del C.S.M. in L'ordinamento giudiziario a cura di PIZZORUSSO, 1974, 279 ss. e, per certi
aspetti, ZAGREBELSKY | a responsabilita disciplinare dei magistrati: aluuaspetti generaliin Riv. dir. proc, 1975,
416 ss.contraCass., Sez. Un., 20 novembre 1998, n. 11732, @lterftato di respingere l'idea teorica di una fanai
sostanzialmente paranormativa da parte della Seai@stiplinare, trattandosi di attivita autenticameeermeneutica,
dovendo il giudice disciplinare limitarsi a valutase, nel caso concreto, il comportamento contestatsussumibile
alla fattispecie astratta descritta dall’art. 18.

19 Cfr. BRUTI LIBERATI, PEPINO Autogoverno o controllo della magistratt®a1998, 150 ss.

1 FERRAJOLI,Diritto e ragione. Teoria del garantismo pena®908, Bari, 615 s.. Anche I'’A.N.M. si era espeegga
nel lontano 1975, in senso favorevole all'obbligetia dell’azione disciplinare, attraverso un’apfogroposta che
prevedeva una serie di ipotesi tipizzate di illeclisciplinare.

2 sentenza 17 febbraio 2004 resa sul ricorso n.@984in tema di partecipazione del magistratoggits massonica.
13 per usare le parole dei giudici di Strasburgo:e"Qourt reiterates that the expressiomeécribed by laWwand 'in
accordance with the law" in Articles 8 to 11 of thenvention not only require that the impugned raemashould have
some basis in domestic law, but also refer to thality of the law in question. The law should beessible to the
persons concerned and formulated with sufficiertcigion to enable them — if need be, with apprdpridvice — to
foresee, to a degree that is reasonable in theuarstances, the consequences which a given actignemizail
(paragrafo 30).



indipendenza (artt. 101 e 104 Cost.) e di inamditdbise non a seguito di deliberazione del
Consiglio Superiore della Magistratura per motiviepsti (art. 107 Cost.) dall'Ordinamento
giudiziario, le cui norme sono stabilite con legge. 108 Cost.}*.

Nella scelta del legislatore, le violazioni dei dadvindicati nell’art. 1 possono assumere
rilevanza disciplinare solo se riconducibili ad uielle fattispecie tipiche previste dalle norme
successive.

Si tratta, dunque, di un sistema imperniato sucitgpied antigiuridicita, nominate ed
interdipendent?.

In argomento €, anzi, essenziale tener presente reil versione originaria, l'art. 1
conteneva altri due commi che sono stati abrogdita degge n. 269 e che cosi disponevano:

“2. I magistrato, anche al di fuori dall’esercizidelle proprie funzioni, non deve tenere
comportamenti, ancorché legittimi, che compromettéan credibilita personale, il prestigio e il
decoro del magistrato o il prestigio dell'istiturie giudiziaria.

3. Le violazioni dei doveri di cui ai commi 1 e Bstituiscono illecito disciplinare
perseguibile nelle ipotesi previste dagli articd)i3 e 4”.

“Proprio il terzo comma rappresentava la fonte aleigola della tassativita intesa come
regola che si aggiunge e che qualifica la regoléa diizzazione”(cosi, C.S.M., Sez. disc., n.
106/2007).

La Sezione disciplinare del Consiglio ha semprésiitg nell’affermare I'assoluta tipicita
degli illeciti previsti dagli artt. 2 e 3 della lgg, ritenendosi desumibile, nonostante I'abrogazion
del terzo comma dell’art. 1, il principio di tags#t dalla stessa previsione delle ipotesi dicilie
disciplinare e dalla mancanza nella legge di apertche lascino spazio ad ogni diversa
interpretazion®.

Ora, la disposizione dell'originaria lettera |) keeit.3 del dlgs. N. 109/2006 e stata
riprodotta quasi letteralmente nel disegno di leiggesam¥’.

La prima riflessione, che deve essere svolta, mtigla struttura ed alla funzione della
norma della lettera i-ter) come proposta all’appmene del Parlamento.

La locuzione utilizzata, “ogni altro comportameritoesprime chiaramente una tecnica
normativa di segno opposto rispetto al principidigicita e tassativita, in quanto indirizzata piiop
ad assegnare rilievo ad una serie indeterminabileoddotte non puntualmente individuate nei
relativi contenuti.

La struttura della nuova fattispecie incriminatri#eiole chiaramente assegnare alla
disposizione la valenza funzionale di norma di shra, mirando a sanzionare qualsivoglia
comportamento lesivo degli interessi protetti, anslke non ricompreso e non contenibile in una
previsione astratta e preventiva di fattispeciette e nominate.

Ora, la reintroduzione nel sistema di una clausal&ionatoria del tipo indicato va a minare
il cardine portante del sistema disciplinare tiptez come voluto dal legislatore, vanificandolo
totalmente.

La nuova norma pud costituire la chiave di volta pprodurre nel sistema il principio
dell'atipicita dell'illecito disciplinare, pur dopka formale abrogazione dell’art. 18 della leggkesu
guarentigie. Il rischio & quello di una regressiale#’Ordinamento ad una fase regolativa gia da
tempo superata, in ragione di fondanti esigenzerdiww nella comunita scientifica e sostenute con
fermezza dalla giurisprudenza, anche sovranazionale

Si rammenti, peraltro, che le S.U. della Corte 8om di Cassazione hanno recentemente
ravvisato il precetto della soggezione del giudiokanto alla legge posto dall'art. 101 Cost. come
ostativo alla possibilita che alla giurisprudeneaga attribuito il ruolo di fonte del diritto, irabe
alla tripartizione dei poteri, viceversa di “comgeta esclusiva” degli Organi del “potere

4 Corte cost. n. 100/81.

> FRESA-FIMIANI, op. cit., 30 e s.

'°C.S.M., Sez. disc., 7 dicembre 2007 n. 106.

" A norma della lettera I) dell’art. 3, comma 1 ddbs. 109/2006, abrogadiall'art. 1, comma 3, letted), numero 4)
della legge 24 ottobre 2006, n. 269, costituiveecito extrafunzionale *“ogni altro comportamentde tala
compromettere l'indipendenza, la terzieta e l'imjadita del magistrato, anche sotto il profilo dglparenza”.



legislativo”, laddove i giudici sono “estranei aouito di produzione delle norme giuridicH&”

Non possono percio essere obliterate le gravi eeplati criticita che il percorso storico ha
gia posto in luce nel passato come conseguenzenentiaad un sistema disciplinare atipico.

Il prefiguratovulnusal principio di tassativita ed antigiuridicita norata ingenera effetti
collaterali chiaramente gravi e molteplici; di fandcio che ne viene intaccato e il principio di
legalita e di certezza del diritto, a tutto detnitwe sia del magistrato, che non saprebbe piu
esattamente delimitare i confini del mandato di&investito, sia della collettivita tutta, non it
grado di identificare con certezza le condotteibgiglal magistrato e quelle illecite.

Il rischio che va segnalato e che I'indebolimenéb principio di tassativita implichi che il
giudice disciplinare possa porre divieti, ora pkora, sanzionando condotte non percepite dagli
agenti come illeciti quando poste in essere.

A confutazione dell’asserita esistenza dei cd. ivdottutela, va reiterato che il sistema
punitivo attuale appare gia pienamente rispondelfesigenza di completezza dell’Ordinamento.
Invero, le norme degli artt. 2, 3 e 4 dettano weriehzione molto ampia di fattispecie, delineate
anche in termini piuttosto elastici, tanto che tessa Cassazione ha di recente parlato di “forza
espansiva” degli illeciti previsti attualmente.

Occorre tenere in debito conto, infatti, che, me#rpretazione corrente, il principio di
tassativita viene ritenuto compatibile con linterf@azione estensiva delle norme, con ogni
conseguenza anche in termini di adattabilita estielta delle svariate fattispecie tipicfle

In particolare, puo allora rimarcarsi che lilleziprevisto dall’attuale lettera d) seconda
parte, 2° comma, dell’art. 3 € in grado di copfimgtera area delle condotte extra funzionali che
incidano negativamente sui doveri di servizio; @ma prevede, infatti, la sanzione di tutti i
comportamenti che sianotali da recare concreto pregiudizio all’assolvimentdei doveri
disciplinati dall’articolo 1". La norma, nella stessa applicazione giurisprad®e, risulta avere un
ambito applicativo piuttosto elastico ed ampio, ando alla tutela dei valori fondanti il
comportamento dellgpersona magistrato nella loro valenza trasversale

Il dato di sintesi &, dunque, che, alla luce dimpianto improntato alla tipizzazione degli
illeciti, non e registrabile neppure in astratteakpetto del vuoto di tutela.

Invero: o la condotta non reca un concreto pregiadill’assolvimento dei doveri, ed allora
nessun illecito € configurabile, ovvero, se ragganale soglia di offensivita, inevitabilmente
finisce per essere inquadrata in una delle fattispipiche gia previste, anche tenuto conto che le
condotte magistratuali neutre sotto il profilo diinare possono, comunque, assumere rilevanza ai
sensi dell’art. 2 della legge sulle guarentigie.

Il punto di equilibrio tra tensioni ed esigenzesdgno opposte appare quindi adeguatamente
raggiunto dal sistema vigente, tanto da non rigdvedanzi da rifiutare, qualsivoglia intervento
correttivo.

Le considerazioni testé svolte introducono un’udier riflessione critica sulla norma di cui
alla letterai-ter, inerente i prevedibili riflessi negativi che egs#rebbe svolgere sui diritti, anche
costituzionalmente garantiti, del magistrato, cdestouti civis.

Infatti, la disposizione in discorso dovrebbe inel teorica implicare I'esistenza di un
obbligo generalizzato del magistrato di asteneedi @gmpiere qualsivoglia condotta idonea a
compromettere i valori della giurisdizione, ancloosnell’apparenza, nellambito del contesto di
esercizio delle funzioni, con un’estensione defgblaghi di servizio nella sfera privata che potrebb
comportare il rischio di una forte compromissiomialliberta e dei diritti che il magistrato vanta,
al pari di qualsiasi altro cittadifib

18 Nella sentenza si afferma altresi: “diritto vivente”, quale “fenomeno oggettivo” amplesso, “legato alla natura
assiologica della norma” e “determinato dalle dinahe evolutive interne al sistema ordinamentaldthrede in
effetti la “mediazione accertativa” della giurispdenza, ma in tale attivita essa meramente “lo d&ve “non per
questo lo crea(cosi Cass., Sez. Un., 11 luglio 2011, n. 15144).

% C.S.M., Sez. disc., 7 dicembre 2007 n. 106, redairoprio ad un caso di condotta extrafunzionRispetto alle
norme incriminatici penali, cfr. Cass., 10 marz®2%. 5332; Cass., 29 aprile 1974 n. 1041.

20 Cfr. C.S.M., Sez. disc., n. 76/2009, n. 31/2011 #/2012.

2L vd. Corte cost, sent. 7 maggio 1981, n. 100, peulale’..deve riconoscersi e non sono possibili dubbpioposito



Il rilievo dell’apparenza

Ed invero, la norma di chiusura inserita nel disegh legge contiene il riferimento
all’apparenzacome fattore da tutelare rispetto ai valori fip@iopri della funzione giudiziaria.

La criticita dell’'uso giuridico dell’apparenza msie, come e immediatamente evidente,
intorno all'impalpabilita di questo concetto, la essenza é prettamente soggettiva.

Che il criterio selettivo di un illecito disciplina atipico possa risiedere in un concetto tanto
evanescente, non pud non destare perplessita giacoki operando, si viene ad introdurre un
criterio che potrebbe spostare il fulcro della gaia disciplinare verso un giudizio della mera
sembianza e parvenza, in contrasto con il principitegalita e con la tipizzazione degli illeciti,
divelto peraltro il cardine dell’antigiuridicita nanata.

Ovviamente, non si vuole sostenere che l'immagielimparzialita non sia un valore
tutelato nel nostro Ordinamento, che, anzi, il etocdi “prestigio dell’Ordine”, € un caposaldo
fondante, sul piano costituzionale, del sistemaligiaric®. E non vi & dubbio che il concetto di
prestigio involga il piano della percezione estedefi’essere, cioé della credibilita, come dato non
intrinseco ed effettivo, ma puramente soggettivo.

Tuttavia, non puo essere trascurato che il valeteagparenza riceve, nell’attuale sistema,
una protezione soprattutto preventiva ed orierdativei termini della delimitazione aprioristica
delle condotte magistratuali, anche extra funzionkatanone dell’apparenza gioca cioe un ruolo
nevralgico nella prodromica fase regolamentativaledimitativa delle liberta e dei diritti del
magistrato, e cioe in quell’aprioristico e fisiolog stadio che e il momento autorizzatorio e
orientativo, non anche in quello punitfioln tale senso, la tutela, a livello sanzionatesiste, ma
e assicurata dalle specifiche norme disciplinag phniscono le singole condotte violative delle
regole poste a tutela dell’apparenza (es. lo si@gto di incarichi soggetti ad autorizzazione senza
il relativo provvedimento consiliare).

Inoltre, quando I'apparenza diviene elemento ingrante di una fattispecie gia totalmente
destrutturata, il livello di evanescenza divienew#sio grave e allarmante, non essendo possibile
alcun “recupero di tassativita in via interpretatf/.

Anche in parte quala norma presenta quindi seri elementi di craicijuanto meno
ingenerando l'alta probabilita di orientamenti ggprudenziali ondivaghi e risposte punitive
irragionevolmente differenziate, evenienze tuttee,ch tutta evidenza, ledono i fondamentali
principi di eguaglianza dinanzi alla legge, di li#gae di certezza del diritto.

Del testo proposto deve, infine, essere messo ¢e lguell'ulteriore profilo di grave
vaghezza inerente 'ambito oggettivo di accertameledla potenzialita offensiva.

Si consideri che mentre I'originaria formulaziorecéva richiamo al “contesto sociale e
all'ufficio giudiziario”, nell'iter parlamentare stato espunto I'attributo “sociale”.

Dunque, il raggio di valutazione della condottalévaghissimo contesto entro cui il

che i magistrati debbono godere degli stessi didittiberta garantiti ad ogni cittadint

%2 Cfr., Corte Cost. n. 100/1981.

% Giustoad exemplunsi pensi alla Risoluzione del 28 aprile 2010, tiefaalla Partecipazione dei magistrati al governo
degli enti locali e all'esercizio di Uffici polit-amministrativi da parte di magistrati che svolgan non svolgono
funzioni giurisdizionali. In tale occasione, ribadesi che il compito fondamentale del Consiglio &igre della
Magistratura, derivante direttamente dal ruolo gsatogli dalla Costituzione, € tutelare 'indipenda e I'autonomia
della magistratura, & stato precisato che “talelauinvolge necessariamente anche l'immagine diig&r ed
imparzialita che deve assistere ciascun magistralidesercizio concreto delle sue funzioni”. Nernéni riportati il
Consiglio riconosce come “diritto vivente” che fifimagine dell'imparzialita” &€ un valore indispendapiperché
traduce in una forma esterna immediatamente pdaibepl contenuto sostanziale di detto valore. Balparte, la
fiducia che i cittadini ripongono nella magistratusi nutre anche della percezione che gli stessndadella
indipendenza e dellimparzialita dei singoli magast nell’'amministrazione della giustizia”. Come micente rilevato
dalla Corte costituzionale, “i magistrati, per dédt costituzionale (artt. 101, secondo comma, € fpéidno comma,
Cost.), debbono essere imparziali ed indipenderélievalori vanno tutelati non solo con specifidéerimento al
concreto esercizio delle funzioni giudiziarie, nmclkae come regola deontologica da osservarsi in agmportamento
al fine di evitare che possa fondatamente dubitketa loro indipendenza ed imparzialita (C. Cas224/2009).

%4 Cass. Sez. Un. 11 giugno 2013.



magistrato esercita le proprie funzioni, quindi tamge assolutamente indefinito, che potrebbe
involgere gli ambiti piu diversi, quali quello araie, locale, massmediatico, professionale,
associativo, relazionale in senso fato

E’, dunque, chiara I'incerta verificabilita deglieenenti dell’illecito e la mutevolezza del
possibile giudizio, con l'inaccettabile conseguedraisposte punitive troppo differenziate, pur a
fronte di azioni di consistenza identica.

Conclusivamente, la nuova norma, se approvatablsaie grado di minare alle fondamenta
l'attuale sistema, realizzando, all’interno di umera e propria eterogenesi dei fini, un effetto
esattamente opposto a quello voluto dal legisladetia riforma.

Articoli 2 e 3.

Il Disegno di legge n. 112 in esame, propone, iapla modifica del testo dell'art. 2 nel
senso di sostituire, alle parole contenute nelidd formulazione ger qualsiasi causa
indipendente da loro colpa la dizione ‘per qualsiasi situazione non riconducibile ad un
comportamento volontario del magistrato

La materia costituisce un tema di estremo riliewmn riferimento alllambito ed
all’'estensione dei poteri del Consiglio Superiorglad Magistratura, interpellando da un lato
I'effettivita delle prerogative amministrative diogerno autonomo della magistratura sancite
dall'art. 105 della Costituzione a tutela della Ziomalita degli uffici giudiziari — sotto il profil
dell’autonomia e dell'indipendenza della loro azon , e, dall’altro, il principio di inamovibilita
dei magistrati codificato nella Carta costituzie@all’art. 107.

Sinteticamente, deve darsi atto che la disciplmguestione € gia stata oggetto di recenti
interventi modificativi dai contenuti e dalle cogsenze ordinamentali tuttora controverse.

Il trasferimento d’ufficio del magistrato ai semll'articolo 2, R.D.Lgs. 31 maggio 1946,
n. 511 c.d. “legge sulle guarentigie”, fino all'eatt in vigore della riforma dell’Ordinamento
giudiziario del 2006 era previsto per i magistrdguando per qualsiasi causa, anche
indipendentemente da loro colpa, non possono, regdlde che occupano, amministrare giustizia
nelle condizioni richieste dal prestigio dell’Ordingiudiziarid. Esso era rappresentato, nella
interpretazione consolidata, e nella prassi carsiliquale unico strumento amministrativo per
intervenire in situazioni che, per la loro congigiz obbiettiva, potevano mettere in discussione la
credibilita dell’'esercizio funzione giudiziaria imo specifico contesto.

Nel tempo, lo strumento ha assunto i caratterumt misura para disciplinare, e, pur
essendo nelle sue finalita prevalentemente orierdda tutela della “credibilitd” della funzione
giudiziaria, in un’ottica di svalutazione della dinsione soggettiva del magistrato, si € connotato
per i sui caratteri afflittivi°.

La parallela esistenza di un sistema disciplinanenotato dalla atipicita delle fattispecie
rilevanti, e di un intervento amministrativo chenrg@ poneva limiti di sistema all’accertamento dei
profili soggettivi di condotta dei magistrati inéssafi’ ha provocato una obbiettiva
sovrapponibilita dell’istituto del trasferimentorgacompatibilita settore amministrativo con quello
giurisdizionalé®,

% | confini della illiceita della condotta sono dsfi, nel regime attuale, dalla giurisprudenza igieare nei termini
espressi da Sez. Disc. CSM. 8 aprile 2011, n. &&sC Sez. Un. 6 dicembre 2012, n. 28813; Sez. QiS81 19
gennaio 2010, n. 33.

% Da cio, il consolidarsi della giurisprudenza amistirativa, che ha posto sempre piu I'accento sn#aessita di
assicurare una garanzia difensiva adeguata al tratgisottoposto alla proceduaart. 2, R.D.Lgs. n. 511 del 1946. In
risposta a tali sollecitazioni, il C.S.M., pur irssgnza di una piena giurisdizionalizzazione, haiglisato un
procedimento rigoroso e garantito per assicurargrena dell’'art. 107 della Costituzione, le “garendi difesa” del
magistrato a tutela del principio di inamovibilithei magistrati ('applicazione della procedura é&cglinata dalla
circolare del 18 dicembre 1991).

2" per il riconoscimento in giurisprudenza della fiuis coesistenza degli istituti in presenza di pomamenti
colpevoli, in ragione della differenza di naturtuezione degli istituti, tra le altre Cass. sez. mn1994/2003.

% MazzamuTo, L'incompatibilita ambientale e funzionalén Il Consiglio Superiore della Magistratura, aspetti
costituzionali e prospettive di riformaprino 2001, 103 e ss.



La misura di cui all’art. 2 e stata talvolta utdata in maniera oggettivamente suppletiva
rispetto ad un esercizio dell'azione disciplinapesso inefficace o tardivo, rimesso alliniziativa,
generalmente facoltativa e discrezionale, di sdggsterni al’Organo di governo autonomo,
soprattutto con riferimento a situazioni riguardahbintegrita dell’'esercizio della funzione
giudiziarig® .

Il decreto legislativo 23 febbraio 2006 n. 10Bisciplina degli illeciti disciplinari dei
magistrati, delle relative sanzioni e della procesiper la loro applicabilita, nonché modifica della
disciplina in tema di incompatibilita, dispensa darvizio e trasferimento di ufficio dei magistrati
a norma dell'articolo 1, comma 1, lettera f), delegge 25 luglio 2005, n. 150, pubblicato nella
G.U. 21 marzo 2006, n. 6/a modificato sostanzialmente l'articolo 2, selbooomma, del Regio
decreto legislativo 31 maggio 1946, n. 511, mediamta formulazione per la quale la fattispecie &
integrata quando, per qualsiasi causa indipendente da lortpadi magistrati n.d.r.] non
possono, nella sede occupata, svolgere le propreibni con piena indipendenza e imparzialita
La innovazione principale, sotto il profilo dell'ggtto della presente relazidfied la nuova
definizione del presupposto del trasferimento ®idf che viene delineato con esclusivo
riferimento alle cause indipendenti da colpa degjistaato.

II Consiglio Superiore ha esaminato gli effetti ldelmodifiche legislative in diversi
interventi regolamentari ed interpretativiTra questi, la risoluzione del 6 dicembre 2006, giteso
atto che in seguito all'approvazione della leggeofdbre 2006, n. 269, il quadro normativo
delineato dal decreto legislativo n. 109/2006 si sul punto stabilizzato, ha ritenuto necessario
elaborare un compiuto intervento teso ad affron@raolteplici problematiche connesse alla nuova
formulazione dell'art. 2 legge guarentigie. In essgarticolare, si legge cHé presupposto del
trasferimento d'ufficio ai sensi dell'art. 2 leggearentigie ricorre, pertanto, quando la situazione
comportante l'impossibilita di svolgere le funziogiudiziarie con piena indipendenza e
imparzialita al) non risulti sussumibile in alcudalle fattispecie disciplinari delineate dal dearet
legislativo n. 109/2006 ovvero a2) non risulti nohucibile a comportamenti del magistrato”

Si é reso, quindi, da subito evidente I'effettogeguito dal legislatore di promuovere la
netta distinzione tra procedimento disciplinarerigizionale e procedura amministrativa di
trasferimento, affidando solo al primo la sanzialee comportamenti rilevanti disciplinarmente a
titolo di dolo o colpa, riservando al secondo delsituazioni obbiettive incidenti sulla funziorali
dell'attivita giudiziaria al di fuori di ogni singdato di colpevolezza del magistrato.

D’altra parte, I'interpretazione piu rigorosa e iliamte della nuova definizione dei poteri di
intervento amministrativi ha sollecitato la pregeamione del Consiglio che, nella delibera adottata
il 24 gennaio 2007, ha esaminato la situazionercht@tasi ed ha rilevato chd'ésperienza del
primo periodo di applicazione della nuova normathadimostrato che tale ridimensionamento dei
poteri di ufficio del Consiglio priva, di fatto,autogoverno di strumenti incisivi di intervento
proprio nelle situazioni piu delicate e nelle "zogdgie" (caratterizzate dalla compresenza di
comportamenti di diversa rilevanza), il cui permenéenina (o0 rischia di minare) la credibilita
della giurisdizione, e che a tale carenza non pamgsufficiente rimedio le nuove disposizioni

% In tal senso, ERBANGIi illeciti disciplinari dei magistratj in Il nuovo Ordinamento giudiziarjoa cura di D.
Carcano, Milano, 2006, 322 ss.

30 Ulteriori elementi distintivi tra i diversi testiella disposizione di cui all'art. 2 legge guargietisono rappresentati, da
una parte, dalla sostituzione dell'espressicaraministrare giustizia con il riferimento allo svolgimento delle funzion
(«svolgere le proprie funziosi e, dall'altra, dall'abbandono del richiamo agtigio dell'ordine giudiziario in favore
della formula €on piena indipendenza e imparziafita

3 oltre a quelli citati nel testo si segnala la lig@one approvata nella seduta del 19 luglio 2@@®itenente il primo e
urgente intervento mirato ad affrontare prevaleetets le questioni relative alla fase transitoral@ relativa disciplina
(art. 26, comma 2 decreto legislativo n. 109/2006)particolare il Consiglio ha disposto nel sem$® la Prima
Commissione, doveva procedere allesame delle lgiqgratiche pendenti all'entrata in vigore del L83 febbraio
2006 n. 109, verificando, al fine delle valutaziooncernenti la segnalazione al Procuratore gemeraksso la Corte di
Cassazione, a) l'astratta riconducibilita delléigpecie concreta alle diverse ipotesi di illedtsciplinare previste dalla
normativa e b) che la condotta ascritta al magdistr@on appaia incolpevole ictu oculi ovvero altesdi un
accertamento preliminare. All'esito di tale valitae, la Commissione doveva quindi assumere le ssace
determinazioni al fine di adottare i provvedimatittompetenza del Consiglio.



relative alle misure cautelari adottabili in sediepllocedimento disciplinare, sia per la diversitaid
relativi presupposti che per la piu ristretta ardaapplicazione di queste ultirhe

Di qui, il Consiglio ha avvertito l'urgenza di sedgre al Ministro della Giustizia, per le sue
valutazioni, l'opportunita di reintrodurre strumemittivabili d'ufficio idonei ad attribuire al
Consiglio, in sede di amministrazione della giudgzhe, un potere di intervento su situazioni
oggettivamente pregiudizievoli delldiducia dei cittadini verso la funzione giudiziaria nella
credibilita di essa (secondo l'espressione della Corte Costituzionale&a sentenza n. 100 del
1981) piu incisivo e di maggiore portata di queltmfigurato dall'attuale art. 2 legge guarentigie.

Sul piano dell'elaborazione applicativa, il ConggBuperiore ha ravvisato una radicale
cesura tra il trasferimento per incompatibilita a@enlbale e funzionale ed i comportamenti
disciplinarmente rilevanti, predicando, in relaaoral primo istituto, I'assoluta irrilevanza
dell’elemento soggettivo della condotta del magistr In sostanza, I'area delle situazioni rilevanti
ex art. 2 L.G. é stata definita in funzione anche dainportamento individuale del magistrato
coinvolto, ma con riferimento esclusivo alla legonbbiettiva della indipendenza e imparzialita
dell'esercizio delle funzioni giudiziarie che na sierivata .

In concreto, in occasione di fattispecie caratiate da comportamenti volontari dei
magistrati, e stato pretermesso dall'indagine ssilissistenza dei presupposti del trasferimento ex
art. 2 'elemento psicologico colposo.

L’approdo decritto é stato, ad esempio, da ultimtuppato nella delibera del 16 giugno
2011, con la quale e stato deliberato il trasfenitoel'ufficio per incompatibilitd ambientale di un
magistrato dirigente di un ufficio giudiziario raggnte.

In quella sede, il Consiglio Superiore, premess® “tdn riforma del 2006, proprio al fine di
separare in maniera piu marcata le competenze gilizionali da quelle amministrative in tema di
trasferimento d’ufficio e nell’ottica di giurisdianalizzare, quanto piu possibile, una procedura che
incide fortemente sulla garanzia costituzionalel'oi@movibilitd, ha per un verso codificato e
circoscritto le ipotesi di trasferimento d’ufficim sede disciplinare, estendendole anche in sede
cautelare (art. 13 d.Igs. n. 109/2006) e, per alkBsrso, ha ridotto 'ambito di applicazione delltar
2 L.G.. 1l chiaro obiettivo perseguito dalla norma e, irtfatquello di creare un confine netto e
senza possibili duplicazioni fra la procedura paisplinare e la procedura disciplinate ha
affermato che it trasferimento d'ufficio per incompatibilita anmdtale, disciplinato dall'art. 2,
secondo comma, del R.D.Lgs. 31 maggio 1946, n(diidrentigie della magistratura), € volto ad
assicurare la salvaguardia del valore primario deldlipendenza della funzione giurisdizionale, del
prestigio di cui essa gode nella comunita e dadivato funzionamento degli uffici giudiziari, e si
fonda su una valutazione oggettiva del comportamdet magistrato e della ricaduta dello stesso
sull'ambiente esterno, indipendentemente da quadev giudizio sulla colpa dell'autore. Infatti, il
procedimento avente ad oggetto il predetto trasferito per incompatibilita ambientale € ben
diverso dal procedimento disciplinare perché norrama sanzionare un contegno lesivo del
prestigio dell'Ordine giudiziario, avente carattedeillecito e sanzionato sul piano disciplinare, e
prescinde del tutto dall'accertamento di profiliggettivi di responsabilita avendo soltanto lo scopo
di rimuovere sopravvenuti impedimenti al regolarenfionamento degli uffici giudiziari,
allorquando per qualsiasi causa il magistrato nasspa piu esercitare la funzione giurisdizionale
nella sede che occupa alle condizioni richieste mtaistigio dell'Ordine giudiziario. Ne consegue
che al procedimento amministrativo di trasferimeiper incompatibilita ambientale non trova
necessariamente applicazione la disciplina previsail procedimento disciplinare, avente natura
giurisdizionale.”

Su queste premesse di principio, nella deliberaadferimento si e, quindi, verificato che i
fatti accertati a carico del magistrato sottopost@rocedimento fossero in rapporto di diretta
causalita con la compromissione della piena indipara ed imparzialita nello svolgimento della
funzione giurisdizionale, sicche il trasferimentufficio € stato ritenuto indispensabile per il
ripristino della credibilita, dell’autorevolezza dell'imparzialita dell’amministrazione della
giustizia.

La ricostruzione dell’istituto di cui all’art. 2 ave riformata dalla novella del 2006 é stata
condivisa dal giudice amministrativo. Infatti, doppa pronuncia di contenuto opposto del T.A.R.



del Lazid?, il Consiglio di Stato, nel medesimo contenzigsdopo avere ribadito che fatio legis
della novella del 2006 era quella di circoscriviéteasferimento alle sole ipotesi di incompatitaili
"incolpevole”, tracciando una demarcazione ne#a trasferimenti che conseguono a veri e propri
procedimenti disciplinari e i trasferimenti ammingivi, ha affermato che«Ne risulta
ridimensionata la questione, su cui € contrasto lraparti del presente giudizio, se il termine
"colpa” nella disposizione de qua debba essererpngégato come un richiamo all’elemento
soggettivo dell'illecito (la "colpevolezza" in serlato, a sua volta suscettibile di atteggiarsidolo

0 colpa) ovvero nel senso generico di trasgressidingqualsiasi dovere etico o deontologico: e
infatti evidente, alla luce dei rilievi che preceun la ratio legis di ancorare la possibilita di
trasferimento a situazioni oggettive, se del cascha riconducibili a condotte del magistrato
interessato, ma comunque al di fuori di ogni giw@th "riprovevolezza" di esse. (..)»

La sentenza — nel criticare la motivazione di uacpdente provvedimento del C.S.M. —
conclude quindi nel senso che la condotta volomtdel magistrato,riguardata in sé come mero
fatto materiale e indipendentemente da qualsiasdigio che se ne dia (di liceita o illiceita, di
apprezzamento o di riprovazione etcpbossa in astratto integrare il presupposto fastusdr
I'applicazione della procedura di trasferimentoipeompatibilita ambientale.

Ancora piu esplicita la sentenza n. 6972/2012 d&lR. del Lazio, che, premesso che sotto
il profilo soggettivo il trasferimento d’ufficio vara circoscritto alle sole ipotesi di incompatitiil
“incolpevole”, ha precisato chele' situazioni oggettive cui & stata ancorata la gbgita di
trasferimento d’ufficio del magistrato possono Hate anche riconducibili a condotte del
magistrato interessato, anche se le stesse devomurmue essere valutate al di fuori di ogni
giudizio di “riprovevolezza” delle stesse (C. Stato 3587 del 2011)".

Il giudice amministrativo di primo grado ha, quindonvenuto che il ricorso al rimedio del
trasferimento d’ufficio presuppone, quanto al dooBoggettivo, hon I'assenza di una condotta
volontaria, ma I'assenza di una condotta volontartpevolé.

Tra le cause che possono determinare 'impossibdéi magistrati di svolgere le funzioni
nella sede occupata con piena indipendenza e imptrzdebbono farsi rientrare anche le condotte
connotate da coscienza e volonta, anche petatldpve la locuzione “qualsiasi causa” potesse
essere ritenuta riferibile esclusivamente a cireoge esterne alla sfera personale del magistrato,
ovvero escludere i suoi comportamenti volontari, daccessiva precisazione della necessita
dell'indipendenza da colpa sarebbe del tutto pavaenso

E’ stato infine ribadito che il rimedio del trasfeento d'ufficio del magistrato puo
conseguire anche a condotte volontarie dell'insats

La modifica proposta con il disegno di legge in coemto si presenta come del tutto
distonica ed incoerente con l'evoluzione normatea interpretativa illustrata, frutto di una
elaborazione progressiva, orientata alla ricostnzidi un disegno equilibrato di composizione
sistematica degli istituti di governo della funzadita degli uffici giudiziari e di disciplina dei
magistrati.

L’esclusione dal novero delle evenienze che gigstifo I'intervento del Consiglio
Superiore di tutte le situazioni riconducibili angportamenti volontari dei magistrati realizzerebbe
una formidabile limitazione dellistituto, in quanhon consentirebbe di considerare gli effettilasul
concreta funzionalita degli uffici giudiziari, arehsolo con esclusivo riferimento al profilo
obbiettivo della complessiva immagine di indiperzierd imparzialita, di evenienze ricollegabili a
condotte di magistrati che siano provviste del narefficiente della coscienza e volonta. L’'art. 2
troverebbe applicazione solo in relazione a cianmst del tutto esterne alla volonta del magistrato,
quali situazioni ambientali, oggettive, non dipemileal comportamento volontario.

Ogni volta che fossero in discussione gli effettiud comportamento di un individuo, a
prescindere da ogni connotazione soggettiva, I'@ogdi governo autonomo della magistratura
dovrebbe invece arrestarsi, rinunciando al suoorudi tutela e garanzia dell’andamento
indipendente ed imparziale della funzione giurigdiale.

% Sj tratta di T.A.R. del Lazio, sezione |, senteB8aprile 2009 n. 4454
¥ C. Stato, 1V, 13 giugno 2011, n. 3587



L’'unico spazio di intervento residuo sarebbe quelisciplinare, qualora ne ricorrano i
presupposti. Occorre peraltro notare che il siatatisciplinare in vigore e ispirato ad una
tendenziale tipizzazione tassativa, ma € privoldusole di chiusura che potrebbero mettere |l
sistema al riparo da possibili zone franche deteatei da impotenza.

D’altra parte, anche ove si considerasse che Issatalisegno di legge prevede una
sostanziale attenuazione del principio di tipicitésicché potrebbe dirsi che alla limitazione
dell'art. 2 finirebbe col corrispondere un signditvo ampliamento delle condotte disciplinarmente
rilevanti, il complessivo assetto cosi risultanberébbe dirsi comunque insoddisfacente.

Tale soluzione normativa, infatti, a prescindereodmi considerazione sulla sostanziale
sconfessione della funzione di garanzia svoltgodacipio di tipicita, disconoscerebbe la ragione e
la finalita del trasferimento officioso per incontipdita, spostando I'equilibrio degli strumenti
ordinamentali dedicati alla riparazione delle pagi¢ funzionali del sistema al solo rimedio
disciplinare, senza tenere conto che esso e pmiziehe settoriale e limitato, concentrato come e
sulla sola repressione del comportamento antidgeemel singolo magistrato, indifferente al
diverso valore dell'attuazione delle finalita e lbldgteressi della funzione giudiziaria nel suo
complesso.

La esclusiva centralita del disciplinare alterguasi neutralizza, le caratteristiche proprie di
un efficace governo della magistratura che impahelj 1a della punizione o meno dellincolpato,
di rimuovere con tempestivita le cause di una comessa funzionalita dell’ufficio giudiziarfé.

L’approvazione della proposta di legge, sotto ibfo dell'art. 2, comporterebbe un
evidente ridimensionamento dei poteri del Consiglitale ridimensionamento dei poteri di ufficio
del Consiglio priva, di fatto, l'autogoverno di stnenti incisivi di intervento proprio nelle
situazioni piu delicate e nelle "zone grigie" (ctamizzate dalla compresenza di comportamenti di
diversa rilevanza), il cui permanere mina (o rischiii minare) la credibilita della giurisdizione, e
che a tale carenza non pongono sufficiente rimddimuove disposizioni relative alle misure
cautelari adottabili in sede di procedimento didicipre, sia per la diversita dei relativi
presupposti che per la pitl ristretta area di applione di queste ultime.

L“area grigia” avrebbe ampiezza imprevedibile, nscuramente non marginale,
riguardando tutte le ipotesi non comprese nel cgtatlelle fattispecie disciplinari e che, in quanto
ascrivibili a condotta cosciente e volontaria dedgmstrato, non consentirebbero un intervento
amministrativo, rimanendo prive di qualunque rineedpur a fronte di una concreta lesione dei
valori dell’indipendenza ed imparzialita nello syiohento della funzione giudiziaria.

Dal punto di vista ordinamentale, atteso che ilesi costituzionale assegna al Consiglio
Superiore della Magistratura, in via esclusiva, résponsabilita della tutela della credibilita,
dellindipendenza ed imparzialita della giurisdizép potrebbe dubitarsi della legittimita
costituzionale di una norma che amputi nel moderités gli strumenti di intervento per I'esercizio
delle proprie prerogative dell’Organo di governdcaomo della magistratuta

Né le argomentazioni che precedono potrebberoessgerate dall’accentuato rilievo della
funzione disciplinare affidata dalla Costituzioné @onsiglio Superiore dall’art. 105 della
Costituzione. Cio perché, come si e gia ossenlatefrumento disciplinare, per la dipendenza da
catalogo tipizzato di fattispecie rilevanti, norindrinsecamente idoneo a coprire tutto il novero
delle condotte in grado di frapporre ostacoli ajotare funzionamento degli uffici giudiziari.
D’altra parte, come € noto, lo stesso intervensziglinare € subordinato all'iniziativa di poteri
diversi ed autonomi — Ministro della Giustizia e@€&uratore generale presso la Corte di cassazione.
Potrebbe cosi accadere che, pur in presenza aelitacnento presso il C.S.M. di una situazione
obbiettiva di patologia funzionale di un ufficicalé da mettere in discussione l'imparzialita e
l'indipendenza della funzione giudiziaria, cosi aenarne la stessa credibilita agli occhi degli
utenti, ove essa derivi da condotte poste in esg@nmnagistrati, il Consiglio non avrebbe alcuno

34 Cosi CARCANO, Il trasferimento per incompatibilita: un istitutaicerca di autorein Questione Giustizian.
4/2009, 81ss.

% C.S.M., delibera del 24 gennaio 2007.

% Nel senso della incompatibilitd con il sistematitosionale di tale soluzione CARLUCCI® trasferimento dei
magistrati per incompatibilita ambientale e funzidmin Giornale di diritto amministrativo 2/2010, 1 ss.



strumento di intervento riparatore immediato.».



