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INTRODUZIONE

All’indomani dell’entrata in vigore dello Statuto albertino al
magistrato fu riconosciuto un ruolo, all’interno dell’ordine poli-
tico-costituzionale, non limitato a quello di mero operatore del
diritto bensi esteso a piu vasti ambiti, sicché la sua figura sareb-
be stata percepita come crocevia di molteplici interessi, talvolta
contrastanti tra di loro.

Nelle diverse fasi storiche di vigenza dello Statuto albertino,
invero, vi furono spinte e conseguenti resistenze affinché il ma-
gistrato si affrancasse dal controllo della politica, e fosse ridotto,
per cosi dire, a quel ruolo primariamente riconosciuto dalla Co-
stituzione repubblicana del 1948, ossia di titolare della funzione
giudiziaria, depositaria privilegiata di uno dei tre poteri dello
Stato e per questo assistita da precise guarentigie, funzionali al-
I’eguaglianza dei cittadini di fronte alla legge: in primis indipen-
denza e imparzialita.

La riflessione che condusse 1’ Assemblea costituente a deci-
dere per un modello di magistratura che superasse, e al contem-
po risolvesse, le storture passate affonda le proprie radici negli
anni di vigenza dello Statuto albertino, laddove le leggi elettorali
e sull’ordinamento giudiziario, a fronte delle scarse guarentigie
statutarie, disegnarono la figura del magistrato ¢ la definirono
nei suoi rapporti col potere politico.

In tal senso, attraverso la disamina di un profilo circoscritto
ai requisiti di eleggibilita al parlamento e, per la sola epoca sta-
tutaria, di nomina al Senato regio dei magistrati, si tentera di
riannodare il filo di un dibattito tutt’ora in corso, tra scelte di rot-
tura e altre nel segno della continuita, tra questioni in apparenza
risolte e altre assolutamente dimenticate, in un tema classico del
diritto costituzionale: “magistratura e politica”. Esula da questa
ricerca una piu generale riflessione sulla posizione costituziona-
le della magistratura in epoca liberale e in epoca repubblicana.
Per I’epoca statutaria tale approfondimento avrebbe quale neces-
saria premessa metodologica I’attenzione alle varie fasi di vigen-
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XVI INTRODUZIONE

za dello Statuto, le cui regole erano via via modellate dal legisla-
tore liberale, da quello fascista e, infine, dal legislatore della
transizione costituzionale, e ai continui ed evidenti “scostamen-
ti” della legislazione dal testo costituzionale albertino. Per I’epo-
ca repubblicana, invece, ben piu ampie e note sono le opere di
Maestri alle quali si ¢ fatto richiamo, laddove necessario per in-
quadrare il tema oggetto della ricerca.

Nella fase precedente 1’entrata in vigore della Costituzione
del 1948, si ¢ tenuta distinta la figura di giudice da quella di pub-
blico ministero. Il pubblico ministero era si un magistrato nel
senso di titolare di funzioni giudiziarie, ma non era equiparato
agli altri: con una locuzione destinata a essere ricordata, mutuata
dalla legge sull’ordinamento giudiziario del 1865 e ripresa da
quello del 1923, il magistrato addetto alle funzioni requirenti
era considerato il «rappresentante del potere esecutivo presso
I’autorita giudiziaria ed € posto sotto la direzione del Ministro
della giustizia». Un «occhio del governo», come lo defini Piero
Calamandrei, «distaccato presso gli organi giudiziari, per sorve-
gliare e stimolare il funzionamento» della magistratura stessa !.
Nella fase successiva all’entrata in vigore della Costituzione re-
pubblicana, invece, la distinzione fra magistrati giudicanti e ma-
gistrati requirenti non ¢ piu rilevante per il tema affrontato, se
non per quel che riguarda la normativa sul rientro del magistrato
alle funzioni giudiziarie, dopo aver svolto un mandato elettorale
presso il parlamento.

Da un punto di vista cronologico si ¢ ritenuto di strutturare
la ricerca in tre capitoli: I’epoca statutaria e I’epoca repubblica-
na, separate dal periodo di transizione costituzionale, e di orga-
nizzare i temi in sezioni tematiche.

Sotto il profilo metodologico, la parte dedicata all’epoca
statutaria risente della difficolta di reperire le fonti di conoscen-
za necessarie per comprendere come ¢ in quale misura la norma
scritta fosse applicata nella prassi. Per tale epoca, dunque, tenen-
do a mente gli studi prosopografici di Pietro Saraceno, si ¢ pro-
ceduto facendo riferimento al dibattito parlamentare sulla forma-
zione delle norme elettorali che hanno regolato la capacita elet-

! P. Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo co-
dice civile, 11, Padova, 1943, in Opere giuridiche (a cura di N. Cappelletti),
Morano, Napoli, 1970, 509; vedi anche M. D’ Amelio, Del pubblico ministero,
in Il nuovo c.p.c. commentato, 1, Torino, 1943, 326 ss.
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INTRODUZIONE XVII

torale passiva del magistrato, nelle diverse fasi di vigenza della
carta albertina. Per il Senato regio, invece, si ¢ indagato sulle ra-
gioni per cui taluni e non altri magistrati furono inseriti fra le ca-
tegorie di nomina al Senato, ai sensi dell’art. 33 Statuto alberti-
no. Invece, nella parte che approfondisce il magistrato parlamen-
tare nell’epoca repubblicana la ricostruzione ¢ stata piu agevole,
in considerazione degli elementi di prassi offerti sia dalle delibe-
re del Consiglio superiore della magistratura sia dai provvedi-
menti adottati nei confronti di alcuni magistrati.

In particolare, per quel che riguarda I’epoca liberale, dalla
disamina dei diritti politici dei magistrati emerge senz’altro
una stretta dipendenza della magistratura dal potere esecutivo:
basti far riferimento alla prima legge sull’ordinamento giudizia-
rio, la legge Siccardi del 1851, e alla stessa formulazione “in
bianco” della norma sull’inamovibilita di cui all’art. 69 dello
Statuto albertino, che da garanzia d’indipendenza diveniva, per
via della sua modulazione e interpretazione assai restrittiva, stru-
mento del potere esecutivo per assicurarsi la stretta sorveglianza
e dunque il collateralismo della magistratura. Per di piu nello
Statuto albertino vi erano norme che imponevano al magistrato
di essere mero esecutore della volonta del legislatore, precluden-
dogli quell’attivita, I’interpretazione della legge, che ai sensi
dell’art. 73, era attribuita all’esclusivo appannaggio del potere
legislativo. In tale contesto, le norme sui diritti d’elezione e di
nomina s’inserirono coerentemente in quegli strumenti volti a ri-
cercare nella magistratura una sorta di adesione all’indirizzo po-
litico del potere esecutivo.

Per tale fase si ¢ dunque indagato se il diritto d’essere par-
lamentare ¢ per la magistratura un premio per la fedelta dimo-
strata al potere esecutivo. Fedelta la cui ricerca, nel quadro nor-
mativo considerato, trovava coerenza nelle esigenze correlate al-
le vicende storiche contestuali all’unificazione d’Italia, che per
quanto non richiamate nello specifico dell’indagine, sono state
tenute in conto per comprendere la ragioni a fondamento delle
scelte del legislatore.

La prima sezione del capitolo primo ¢ dedicata quindi alla
disamina delle condizioni in presenza delle quali il magistrato
poteva godere del diritto all’elettorato passivo e dunque essere
eletto. Si vedra che in epoca albertina il diritto del magistrato
a essere eletto alla Camera dei deputati non fu mai negato, bensi
sottoposto a condizioni, talvolta stringenti, che riflettevano i
principi su cui si reggeva I’impianto normativo dello Stato libe-
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XVIII INTRODUZIONE

rale: primi fra gli altri la divisione dei poteri e la liberta di voto.
Soltanto verso il declino dello Stato liberale e agli albori del re-
gime fascista, quando si opto per un sistema rappresentativo ple-
biscitario destinato a sacrificare la liberta di voto alla volonta di
fascistizzazione dello Stato, emerse 1’esigenza di assicurare, me-
diante istituti tutt’ora presenti nell’ordinamento repubblicano
(I’aspettativa per candidatura politica, I’ineleggibilita relativa e
I’aspettativa per mandato politico), I’imparzialita e I’indipenden-
za del magistrato dagli altri poteri. La seconda sezione si occupa
delle condizioni a cui il magistrato fu sottoposto per la nomina al
Senato regio: avrebbe, per via della nomina, fatto ingresso in
quell’élite di burocrati che Carlo Alberto volle al proprio fianco
nel momento in cui, con la concessione dello Statuto albertino,
si spogliava del potere assoluto, in favore di un regime monar-
chico costituzionale. Del resto, i piu alti uffici della magistratura
giudicante e requirente erano inclusi nell’elenco, tassativo, di
nomina posto nell’art. 33 dello Statuto albertino, ma delle ragio-
ni profonde di tale inserimento, purtroppo, non v’¢ traccia nei
verbali del Consiglio di conferenza, riunito in quei giorni tumul-
tuosi che condussero alla concessione della carta costituzionale.
Dunque si ¢ tentato di ricostruire le motivazioni della presenza
di taluni (e non altri) uffici della magistratura fra le categorie in-
dicate all’art. 33 dello Statuto albertino, a partire dalla funzione
del Senato regio e sulle ragioni per cui altri (e alti) funzionari
della pubblica amministrazione erano presenti tra le categorie
di nomina.

La legislazione statutaria si mosse verso 1’esclusione dei
magistrati degli uffici inferiori dal circuito politico rappresenta-
tivo e I’effetto di tale esclusione produsse un vuoto di rappresen-
tanza delle istanze dei giudici inferiori, istanze di emancipazione
da una situazione descritta dalla storiografia come obiettivamen-
te critica: in tale contesto agli inizi del Novecento venne costi-
tuita 1’ Associazione Nazionale Magistrati d’Italia, I’archetipo
dell’ Associazione Nazionale dei Magistrati. L’ Associazione
era la prima occasione di rappresentanza degli interessi delle
magistrature gerarchicamente inferiori: uno strumento insidioso,
teso a rivendicare condizioni di indipendenza, anche attraverso
miglioramenti economici. L’avvento del fascismo, tuttavia, in-
terruppe 1’attivita dell’ Associazione, la quale decise di “morire”
piuttosto che forzosamente aderire al regime. Quel fatto segna
una «fratturay» nella storia del potere giudiziario in Italia che
fu il principio di una sorta di «separazione» dalla classe politica,
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INTRODUZIONE XIX

anche dell’alta magistratura, dopo quattro decenni che I’avevano
vista «osmotica» 2. Nei primi anni del fascismo, prima della
svolta autoritaria, vi ¢ qualche elemento che pare stridere con
questa ricostruzione: si pensi alla legge elettorale del 1923 che
previde, di regola, I’eleggibilita di tutti i magistrati: superando
cosi il sistema consolidatosi fin dalla legge elettorale del 1859,
per cui soltanto i magistrati dei piu alti uffici dell’amministrazio-
ne giudiziaria erano ammessi alla Camera elettiva.

Il secondo capitolo, anch’esso suddiviso in due sezioni, trat-
ta rispettivamente del periodo che va dal regime fascista alla fa-
se transitoria, per poi chiudere sul dibattito, avuto in Assemblea
costituente, sul tema dell’eleggibilita dei magistrati (celato sotto
la discussione sulla possibilita di introdurre limiti all’iscrizione
ai partiti politici).

Col sistema plebiscitario introdotto con la legge elettorale
del 1928 e successivamente con 1’abrogazione della Camera
elettiva, nel 1939, e I’istituzione della Camera dei fasci e delle
corporazioni, la magistratura venne allontanata dalle istituzioni
di rappresentanza fascista. Al contempo, pero, si assistette a
una progressiva accentuazione del controllo da parte del potere
esecutivo: una serie di interventi normativi, di cui si € dato breve
cenno, realizzeranno la piena integrazione della magistratura nel
tessuto politico, nella logica di un principio rigidamente unitario
per cui tutti gli apparati dello Stato sarebbero stati assoggettati al
servizio del regime.

Caduto il fascismo, 1’istanza di apoliticita dei giudici, che
pervenne dalla ricostituita Associazione dei magistrati, ¢ da leg-
gersi come una diffidenza nei confronti di quel potere politico
che I’aveva assoggettata per lungo tempo: apoliticita intesa co-
me volonta di non compromettere la magistratura, garantendole
la liberta di “fare politica” attraverso 1’associazionismo. Diversi
segnali di questa diffidenza arrivarono sino in Assemblea costi-
tuente, laddove il tema dell’eleggibilita fu affrontato, come si di-
ceva, in seno al dibattito sul divieto per i magistrati di iscriversi
ai partiti politici, che scaturi da una posizione di dubbio espressa
da Piero Calamandrei.

Nella seconda parte del capitolo secondo si sono analizzate

2 P. Saraceno, Alta magistratura e classe politica dalla integrazione alla se-
parazione. Linee di una analisi socio-politica del persona dell’alta magistra-
tura dall’unita al fascismo, Roma, 1979, 79.
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XX INTRODUZIONE

le implicazioni derivanti dall’affermazione, sul piano costituzio-
nale, di un regime di guarentigie per la magistratura e del rico-
noscimento del suffragio universale quale diritto fondamentale,
e quindi delle conseguenze sul tema della capacita elettorale
passiva: prima fra le altre ’illegittimita di quei limiti numerici
all’ammissione alla Camera dei deputati per i magistrati previsti
nella legislazione liberale. In generale, la tesi che si ¢ voluta ap-
profondire € se si possa parlare di “severita” nella modulazione
delle regole di eleggibilita dei magistrati, con cio ponendo le re-
gole sulla concessione del diritto d’essere parlamentare per il
magistrato in posizione diametralmente opposta rispetto alla
“premialitd” emersa in epoca liberale.

Col terzo capitolo si entra nella “fase repubblicana” e, nelle
tre sezioni in cui ¢ organizzato, si affrontano i profili costituzio-
nali del magistrato candidato, del magistrato eletto, e del depu-
tato-magistrato che deve rientrare in magistratura. Nella sezione
I, nell’ambito della disamina dello status del magistrato candida-
to, sono stati analizzati gli istituti di derivazione liberale dell’a-
spettativa pre-elettorale e dell’ineleggibilita relativa. Per quel
che riguarda 1’aspettativa pre-elettorale, particolare attenzione
¢ stata posta sulla diversa modulazione delle ragioni di ordine
costituzionale poste a fondamento dell’istituto. In epoca liberale
I’aspettativa per candidatura politica pare avere quale finalita
quella di “neutralizzare” i poteri connessi all’ufficio di magistra-
to dei gradi inferiori, durante la fase della candidatura, nel mo-
mento che a favore di questi ultimi si schiusero le porte della Ca-
mera elettiva (dopo I’esclusione dall’elettorato per effetto della
legge del 1859), e dunque a conferma di una concezione “duale”
della magistratura. In epoca repubblicana il fondamento costitu-
zionale pare essere piu strettamente legato all’esigenza di garan-
tire il prestigio dell’ordine giudiziario. Per quanto, per entrambe
le epoche, vi ¢ la ragione comune di evitare ogni forma di cap-
tatio benevolentiae del magistrato sul potenziale elettorato nella
fase della candidatura. Col medesimo scopo fu ripreso in epoca
repubblicana, con la legge elettorale del 1957, un altro istituto le
cui origini risalgono anch’esse all’epoca liberale, I’ineleggibilita
relativa o territoriale, introdotta con la legge sulle incompatibi-
lita del 1877. L’obiettivo era di valorizzare la presenza dei ma-
gistrati in parlamento senza perd favorire la loro elezione nel
collegio in cui esercitavano le funzioni giurisdizionali. Soltanto
per tale via si sarebbe preservato, ancora una volta, il prestigio
dell’ordine giudiziario.
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La ricerca prosegue nel capitolo terzo con la disamina dello
status del magistrato eletto. Al pari di quanto affermato in ma-
teria di aspettativa pre-elettorale e ineleggibilita relativa, 1’aspet-
tativa per mandato elettorale fu introdotta in epoca albertina e
piu precisamente con la legge elettorale del 1923, rimanendo
in vigore sino alla legge elettorale del 1928, quando fu abrogata
dato il generale ripensamento del sistema rappresentativo. In
epoca albertina dalla sottoposizione all’aspettativa furono esclu-
se una serie di categorie: tra queste vi erano i giudici della Corte
di cassazione, del Consiglio di Stato e delle Corti di appello che
durante il mandato parlamentare proseguivano a esercitare le
funzioni del proprio ufficio: perpetrando, seppur con intensita
minore e con ricadute sullo status e non sull’eleggibilita, la dif-
ferenza tra giudici superiori e giudici inferiori introdotta fin dal-
la legge elettorale del 1859.

In conclusione di ricerca, si € affrontato il tema del rientro
del magistrato alle funzioni giurisdizionali, in caso di sconfitta
alle elezioni politiche, o alla scadenza del mandato elettorale,
0 in caso di dimissioni: uno dei profili maggiormente dibattuti
e non privo di aspetti problematici. In epoca albertina non essen-
dovi sospensione delle funzioni giurisdizionali né in caso di can-
didatura politica né in caso di elezione, non fu stabilita alcuna
disciplina sul rientro. Del resto, 1’attribuzione del diritto d’ele-
zione riguardava quei magistrati che si erano resi fedeli interpre-
ti del potere esecutivo e, una volta ottenuto il diritto d’elezione e
goduto, con I’elezione, il premio, non avrebbero dovuto subire
alcuna limitazione al rientro alle funzioni giurisdizionali. In epo-
ca repubblicana, invece, in virtu del rinnovato quadro costituzio-
nale, fu posta una disciplina per il rientro del magistrato nelle
funzioni giurisdizionali, nel caso in cui non fosse stato eletto o
alla conclusione del mandato elettorale. Una disciplina che a og-
gi trova sede a livello sia primario che secondario delle fonti del
diritto, volta a definire le concrete modalita attraverso cui bilan-
ciare il diritto fondamentale del magistrato a candidarsi, ed
eventualmente essere eletto, con la necessita che la funzione giu-
risdizionale sia esercitata in assoluta imparzialita.
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CAPITOLO PRIMO

IL MAGISTRATO AL PARLAMENTO
IN EPOCA ALBERTINA

Sommario: SEZIONE I 11 giudice deputato. 1. Le condizioni di eleg-
gibilita dettate dallo Statuto albertino. 2. L’esclusione del pubblico mi-
nistero dal diritto elettorale passivo. 3. Alcuni cenni al dibattito sul ri-
conoscimento del diritto all’elettorato passivo. 4. L’inamovibilita quale
condizione per 1’elezione, nel periodo compreso tra il 1848 e il 1859.
L’esclusione dei giudici di mandamento. 4.1. L’art. 69 dello Statuto al-
bertino: una norma in bianco. 4.2. I dubbi interpretativi sul dies a quo
per il calcolo dei tre anni ai fini dell’inamovibilita: 1’inamovibilita co-
me “patente” di fedelta. 5. L’appartenenza a determinati uffici quale
condizione della capacita elettorale passiva, nel periodo compreso tra
il 1859 e il 1923. 6. Le candidature occulte e i rimedi della legislazione
elettorale: I’introduzione dell’ineleggibilita relativa e la breve parentesi
del collegio plurinominale. 7. I limiti numerici sulla presenza dei giu-
dici presso la Camera elettiva: la riforma Bonfadini. 8. Lo status del
giudice eletto: I’introduzione del regime dell’aspettativa e le dimissioni
obbligate. SEZIONE II Il magistrato senatore. 1. Il magistrato e il Se-
nato regio. 1.1. La funzione di moderazione del dibattito parlamentare.
1.2. L’elencazione tassativa delle categorie di nomina. 2. I requisiti di
nomina. L’appartenenza a determinati uffici della magistratura e 1’an-
zianita di servizio. 3. Il controllo del re sulla magistratura attraverso i
magistrati appartenenti agli uffici superiori. Le leggi sull’ordinamento
giudiziario (cenni). 4. L’anzianita di servizio nell’ufficio di deputato: le
tre legislature o i sei anni di mandato parlamentare, ¢ le altre vie di no-
mina.

SEZIONE I
Il giudice deputato

1. Le condizioni di eleggibilita dettate dallo Statuto albertino.

«il Magistrato, entri pure costui in Parlamento, sulla soglia
perod deponga la toga per sempre [...]. Eleggibili intendo che sia-
no tutti i Magistrati: dal Pretore al primo Presidente di Cassazio-
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ne. I rappresentanti del P.M. che sono rappresentanti del potere
esecutivo vorrei fossero anche eleggibili, perché non accetto li-
miti di sorta alla libera manifestazione del corpo elettorale. Pero
¢ necessario che si dimettano prima della elezione». Tramite le
dimissioni si sarebbe cosi risolto quel senso di naturale sogge-
zione che 1 giudici avrebbero avuto nei confronti dei loro colle-
ghi parlamentari: «Il Presidente, prima di affidare una causa da
riferire al consigliere deputato, gli domanda se per avventura il
tale giorno egli non dovesse trovarsi alla Camera — onde i com-
pagni stanno in una certa inferiorita di fronte a quel rappresen-
tante della Nazione —; la causa, per esempio, il giorno stabilito
non puo discutersi perché il Consigliere ha dovuto partire per
Roma; quando poi si discute, un avvocato puo dire d’essere col-
lega in Parlamento col suo giudice e vincendo la causa — magari
con ragione — non puo dal popolo non farsi sospetto che gli ami-
ci politici, o personali che siano, abbian potuto intendersi. Tutto
questo scuote sin dalle fondamenta la pubblica moralita ed ¢
causa di gravi perturbazioni» !.

Con questa proposta, nel 1885, Gaetano Arangio Ruiz sug-
geriva di risolvere 1’annoso dibattito sull’elezione del giudice
presso la Camera dei deputati. Da una parte, riconosceva 1’alto
valore dell’ufficio, evitando di prestare il fianco a quelle polemi-
che sull’uso politico della giustizia. Dall’altra, riteneva che sol-
tanto attraverso le dimissioni si sarebbe garantito il principio
della buona amministrazione, secondo cui lo Stato aveva biso-
gno di giudici pienamente operanti nei tribunali e, di conseguen-
za, il principio della divisione del lavoro, secondo cui se la me-
desima persona avesse occupato due uffici contemporaneamen-
te, I’efficienza dell’attivita sarebbe stata compromessa.

Per chiarezza va subito precisato che il giudice eletto depu-
tato continuava a svolgere la funzione giudiziaria. Si trattava di
una regola, quella della compatibilita del contemporaneo assol-
vimento dell’attivita lavorativa e dell’ufficio di deputato, coe-
rente con la concezione meramente onorifica (¢ dunque non re-
tribuita) dell’incarico parlamentare. Fu cosi sino a quando, agli

! G. Arangio Ruiz, Eleggibili ed eletti. Abbozzi di questioni costituzionali, Na-
poli, 1885, 34-38. Questa era la soluzione suggerita anche per i soldati di «terra
e di marey. Infatti, i militari avrebbero dovuto amare e servire solamente la pa-
tria e se avessero voluto candidarsi alla Camera dei deputati avrebbero dovuto
deporre la spada alla soglia di Montecitorio.
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albori dell’epoca fascista, con la legge elettorale del 1923, fu in-
trodotto 1’istituto dell’aspettativa per mandato elettorale in virtu
della quale il rapporto di lavoro del giudice sarebbe stato sospe-
so durante tutto il periodo del mandato.

L’art. 40 dello Statuto albertino imponeva delle condizioni
di ordine generale per essere eletti alla Camera dei deputati e,
al contempo, rinviava alla legge la determinazione di ulteriori
requisiti 2. Sotto il primo profilo, per essere ammesso come de-
putato alla Camera, 1’eletto doveva avere compiuto 1’eta di tren-
t’anni e doveva godere dei diritti civili e politici. Il sesso ma-
schile era una condizione implicita, la cui menzione espressa
era ritenuta inutile perché, da un lato, pacifica e, dall’altro lato,
derivabile per via interpretativa 3.

In virtu del rinvio contenuto all’art. 40, le leggi elettorali
avrebbero posto ulteriori condizioni, riguardanti il censo o, alter-
nativamente, la posizione sociale che doveva essere caratterizza-
ta non soltanto da un ruolo attivo, ma anche essenziale nello e
per lo Stato 4. Sotto questo secondo aspetto, v’erano perd alcuni
uffici la cui appartenenza non garantiva tour court I’eleggibilita:
in tale fattispecie rientrava ’ufficio di giudice, che, come rileva-
va Arangio Ruiz, si prestava a piu di una criticita>.

In sede legislativa, il dibattito sull’eleggibilita del giudice fu
risolto attraverso la sottoposizione del diritto all’elettorato passi-
vo a una serie di condizioni, poste in verita tanto per il giudice
quanto per ogni altro suddito del Re. Da un punto di vista costi-
tuzionale sottoporre la capacita elettorale a condizioni avrebbe

2 F. Racioppi, L. Brunelli, Commento allo Statuto del Regno, vol. 111, Torino,
1909, 458 ss.

3 Vedi Corte di appello Ancona, 25 luglio 1906 in Giur. it., 1906, vol. LVIIIL.
La dottrina giungeva alla stessa conclusione per via dell’altro requisito indicato
dall’art. 40, consistente nel godimento dei diritti civili e politici. Siccome le
donne non godevano dei diritti politici, non avrebbero potuto candidarsi alla
Camera dei deputati, cfr. A. Pironti, G. Spano, Codice elettorale italiano, Elet-
torato politico, Torino, 1912, 915. Sulla vicenda giudiziaria di un gruppo di
“suffragette” dell’epoca vedi N. Sbano (a cura di), Donne e diritti. Dalla sen-
tenza Mortati del 1906 alla prima avvocata italiana, Bologna, 2004.

4 E. Bettinelli, voce Elettorali (sistemi), in Dig. disc. pubbl., vol. V, 1990, 438
ss.

5 Alla Camera dei deputati, ai sensi dell’art. 60 dello Statuto albertino, era ri-
servato il compito di verificare la validita dei titoli di ammissione dei propri
membri, gia proclamati dall’Ufficio elettorale ma non ancora convalidati. La
Giunta parlamentare era composta da deputati la cui elezione era considerata
incontestabile.
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dovuto, da una parte, realizzare la separazione dei poteri e, dal-
I’altra, garantire la liberta di voto del suddito, principio cardine
del sistema liberale.

Come accennato tali condizioni rispondevano all’esigenza
che il parlamento fosse composto da una «¢lite di “benestan-
ti”» ¢, individuata secondo criteri di censo o in base alla posizio-
ne sociale di prestigio’; nello specifico erano ispirate anche da
altri scopi: primo tra tutti, per il giudice, contribuire a definire
il rapporto tra politica e magistratura, e dunque la posizione
del giudice nell’ordinamento costituzionale.

Le condizioni di eleggibilita alle quali era sottoposto il giu-
dice rappresentavano a loro volta il punto di moderazione rispet-
to al riconoscimento del diritto all’elettorato passivo. Infatti, per
quanto gia all’epoca I'ufficio di giudice avesse un sicuro presti-
gio sociale (si pensi al valore simbolico della toga e al timore
reverenziale esercitato dai giudici presso la collettivita, in quan-
to incaricati di rendere giustizia in nome del Re) 8, tale ufficio
non era pero sufficiente per il godimento dell’elettorato passivo.
Al contrario, talora rappresentava un ostacolo per 1’accesso al
parlamento sino a essere causa, soprattutto per i giudici dei gradi
inferiori, d’ineleggibilita assoluta.

2. L’esclusione del pubblico ministero dal diritto elettorale
passivo.

In primo luogo, va ricordato che i magistrati degli uffici in-
quirenti sino al 1925 furono esclusi dal diritto all’elettorato pas-
sivo. In realta I’esclusione fu stabilita espressamente soltanto
con la legge elettorale del 1923. Infatti, cosi disponeva I’art.
91: « funzionari, impiegati ed agenti dello Stato e di ogni altra
pubblica amministrazione sono eleggibili all’ufficio di deputato,
ad eccezione di: [...] funzionari rappresentanti del pubblico mi-
nistero di qualunque grado.

La ratio dell’esclusione, sancita espressamente soltanto nel
1923 ma adottata per prassi gia in precedenza, era legata all’art.

¢ F. Rigano, L’indennita del parlamentare in 1d. (a cura di), La Costituzione in
officina. Il primo intervento urgente, Pavia, 2013, 125.

7 E. Bettinelli, voce Elettorali (sistemi), cit., 438 ss.

8 Cfr. art. 68 Statuto albertino: «La Giustizia emana dal Re, ed € amministrata
in suo Nome dai Giudici ch’Egli istituisce».
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199 dell’ordinamento giudiziario del 1865, secondo cui i pubbli-
ci ministeri erano i rappresentanti del potere esecutivo presso
I’autorita giudiziaria, tanto da essere in rapporto di stretta e di-
retta subordinazione con il ministro della giustizia®.

La norma sull’esclusione del magistrato inquirente dall’e-
leggibilita, elaborata dalla Commissione della Camera dei depu-
tati, fu inserita per analogia con la disciplina riguardante il pre-
fetto (e il vice prefetto, sottoprefetto o chi ne esercitasse le fun-
zioni). Infatti, ’ufficio di prefetto, al pari di quello coperto dal
pubblico ministero, era strettamente subordinato al Governo.
Se il primo dipendeva direttamente dal ministro degli interni,
il secondo dipendeva direttamente dal ministro della giustizia.
In ragione di un’analoga subordinazione, il magistrato inquiren-
te, al pari del prefetto, doveva quindi ritenersi ineleggibile.

Tuttavia, la previsione fu soltanto una esplicazione di quan-
to gia era dedotto per via interpretativa dalla disamina delle con-
dizioni per 1’accesso dei magistrati-giudici alla Camera dei de-
putati.

In un primo tempo, nel periodo compreso dal 1848 al 1859,
la condizione per il godimento dell’elettorato passivo da parte
del giudice risiedeva nell’inamovibilita; il pubblico ministero
non godeva di tale guarentigia.

Successivamente, dal 1859 al 1923, le normative elettorali
riposero nell’appartenenza agli uffici superiori della magistratu-
ra giudicante la condizione di godimento della capacita elettora-

9 Sulla figura del pubblico ministero si vedano per I’epoca liberale: A. Reale,
Breve esposizione dell origine e dell instituzione del pubblico ministero, Pavia,
1849; F. Tronci, Sul pubblico ministero, Cagliari, 1862; P. Conforti, Sul pub-
blico ministero: disquisizioni e riforme, Cosenza, 1875; E. Raffaelli, L aboli-
zione del Pubblico ministero, Napoli, 1875; F. Borgatti, La riforma del pubbli-
co ministero discussa nel senato del Regno, Roma, 1875; G. De Vio, La rifor-
ma del pubblico ministero, Napoli, 1878; F. La Francesca, Del pubblico mini-
stero nell’ordine giudiziale, Napoli, 1880; A. Valio, Il pubblico ministero in
Italia, 11 ed., Napoli; 1881; L. Lucchini, Ancora sul pubblico ministero nella
riforma giudiziaria, Verona, 1903; G. Sabatini, I/ pubblico ministero nel diritto
processuale penale, Napoli, 1911; S. Rameri, Le funzioni del pubblico ministe-
ro, Milano, 1913; agli albori dell’epoca fascista: F. Siracusa, I/ pubblico mini-
stero: parte generale, Torino, 1929; R. Giusti, Pubblico ministero e riforma
giudiziaria, Bologna, 1930; ed infine, per I’epoca repubblicana, fra i molti:
C. Guarnieri, Pubblico ministero e sistema politico, Padova, 1984; F. Casavola,
Profilo storico e comparativo del pubblico ministero, in Dir. giur., 1978, N.
Zanon, Pubblico Ministero e Costituzione, Padova, 1996.
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le passiva; dunque il pubblico ministero era, ancora una volta,
ineleggibile.

La legge del 1923 si preoccupava soltanto di sancire espres-
samente che il magistrato inquirente rimaneva ineleggibile, e
che dunque tale ufficio era da escludersi dal campo di applica-
zione della stessa legge: onde evitare che, attraverso I’interpre-
tazione, si giungesse a ritenere il pubblico ministero eleggibile.

Con la legge elettorale del 1925, 'ufficio del pubblico mi-
nistero, invece, non era piu causa di ineleggibilita assoluta, bensi
relativa. Infatti, i magistrati inquirenti potevano essere eletti nel
collegio elettorale dove non avevano esercitato le funzioni nel
semestre precedente alla data della elezione. Non si trattava pe-
raltro di una sorta di apertura nei confronti della magistratura
(requirente), posto che I’innovazione si inquadrava nell’atteggia-
mento piu disponibile verso i funzionari dell’amministrazione:
infatti, anche il prefetto, vice prefetto, sottoprefetto o chi ne
esercitasse le funzioni (oltre i funzionari e agenti di pubblica si-
curezza) divenivano eleggibili alle medesime condizioni. La ri-
forma non ebbe grande rilevanza pratica poiché tale legge non fu
mai applicata ad alcuna tornata elettorale. E la successiva legge
elettorale del 1928, mutando il sistema di rappresentanza in sen-
so plebiscitario, fece venire meno la stessa esigenza di un regime
di ineleggibilita.

3. Alcuni cenni al dibattito sul riconoscimento del diritto al-
Pelettorato passivo.

Nel corso degli anni di vigenza dello Statuto, sul riconosci-
mento del diritto all’elettorato passivo dei giudici, emersero di-
verse posizioni, destinate a riproporsi nel dibattito parlamentare
e dottrinario: 1 contrari, 1 favorevoli — vale a dire coloro che, nel
riconoscere il diritto all’elettorato passivo, ritenevano la discus-
sione sul punto del tutto inutile — e, infine, coloro i quali nel ri-
conoscere il diritto ritenevano necessario sottoporlo a talune
condizioni.

I contrari al riconoscimento dell’elettorato passivo rilevaro-
no il potenziale conflitto d’interessi tra i due uffici: quello di de-
putato e quello di giudice. Alcuni non volevano che 1 giudici po-
tessero essere eletti, in quanto sarebbe stata compromessa 1’im-
parzialita dell’esercizio della funzione giurisdizionale. In parti-
colare, era sostenuto che i giudici deputati avrebbero esercitato
la propria funzione nel rischio di condizionamenti derivanti dal-
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I’appartenenza politica, con danno al prestigio della magistratu-
ra 19, 11 timore risiedeva nella possibilita che i giudici potessero
farsi condizionare nell’esercizio delle funzioni del proprio uffi-
cio dall’attivita svolta in parlamento. L’esempio offerto al dibat-
tito parlamentare, un poco improprio a ben vedere, era quello dei
consiglieri di Stato. Nella loro veste di magistrati-consulenti (piu
che di organo giurisdizionale) potevano essere incaricati da un
ministro di redigere una proposta legislativa, mentre nella loro
funzione di deputati avrebbero successivamente dovuto votarla
in parlamento, ponendosi nella condizione, magari, di esprimere
un voto contrario €, comunque, trovandosi in qualche modo in
una situazione conflittuale ''. In tal senso, al di 1a dell’esempio
appena fatto, i giudici deputati, qualora avessero espresso un vo-
to contrario a un disegno di legge, poi tuttavia approvato dal-
I’ Assemblea, avrebbero potuto interpretare la legge in contrasto
con la volonta del legislatore e persino disapplicarla.

Inoltre, data 1’organizzazione gerarchica della magistratura,
sussisteva il rischio di pressioni sui giudici deputati da parte dei
loro sovraordinati, cosi da mettere in dubbio I’indipendenza del
voto e il prestigio delle deliberazioni parlamentari. La gerarchia
implicava un’altra distorsione: nel caso di esternazioni del giu-
dice deputato contrarie alla linea politica del ministro della giu-
stizia, quest’ultimo avrebbe potuto agire in sede disciplinare in
modo punitivo.

Da altro punto di vista, era osservata la difficolta per il giu-
dice deputato di coprire simultaneamente due cariche in diverse
residenze, senza che vi fosse danno al pubblico servizio e all’e-
rario 12,

10 Intervento di M. Indelicato, Camera dei deputati, Atti, seduta del 23 febbraio
1877, 1535.

I Intervento di C. Corte, Camera dei deputati, Atti, seduta del 20 febbraio
1877, 1457. Si precisa che sino al 1889 il Consiglio di Stato, istituito con I’e-
ditto del 18 agosto 1831, era un organo consultivo del re. Soltanto con I’appro-
vazione della legge 31 marzo 1889, n. 5992 era istituita la sezione IV, con com-
petenza generale sulle controversie tra le autorita e i privati, che sino ad allora
erano devolute alla magistratura ordinaria. Sul tema si veda G. Savino, P. Vi-
dari, L’istituzione del Consiglio di Stato (18 agosto 1831) in Studi Piemontesi,
vol. 10, fasc. 2, Torino, 1981, 337-345.

12 Intervento di B. Cairoli, Camera dei deputati, Atti, seduta del 23 febbraio
1877, 1552. Contrario all’eleggibilita del giudici si dichiarava anche il deputa-
to A. Barazzuoli, Camera dei deputati, Atti, seduta del 24 febbraio 1877, 1571
ss.
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Infine, ai favorevoli che ritenevano preziosa la presenza di
giudici in virtu delle loro competenze, i contrari replicavano che
le opinioni dei giudici avrebbero potuto essere raccolte in sede
di audizione innanzi le commissioni parlamentari: il loro parere
sarebbe stato cosi ancora piu autorevole, poiché libero dalla con-
trapposizione parlamentare '3. L’intervento attivo dei giudici nei
lavori della Camera era quindi considerato una sorta di offesa a
quell’assoluta divisione e indipendenza del potere giudiziario
dal legislativo, considerato un canone fondamentale del regime
rappresentativo.

Proprio sul punto delle competenze tecniche insistevano i
favorevoli che, d’altra parte, consideravano ’esclusione dei giu-
dici dalla Camera dei deputati una compressione ingiustificata
della liberta di voto. La loro posizione, del resto, s’inseriva
nel pit ampio dibattito sull’ampliamento del suffragio 4.

La terza posizione riteneva del tutto inutile il dibattito giac-
ché il corpo elettorale, attraverso il libero esercizio del voto, gia
provvedeva a limitare la loro presenza, decidendo di non avere
giudici deputati se non in misura minima. E, infatti, si osservava
che, sotto la legislazione elettorale che imponeva dei limiti nu-
merici alla loro presenza, spesso era accaduto che tali limiti
non fossero nemmeno raggiunti.

V’era, poi, una quarta posizione — quella destinata a preva-
lere — che, pur ammettendo il diritto all’elettorato passivo dei
giudici, voleva condizionarne il godimento per ragioni ricondu-
cibili alla tutela della libera e consapevole determinazione del-
I’elettore (per non influenzarlo dalla posizione di chi, in astratto,
avrebbe potuto giudicarlo). Questa era tuttavia una motivazione
apparente, perché la ratio delle condizioni all’eleggibilita era la
volonta di mantenere la magistratura assoggettata al controllo
del potere esecutivo, obiettivo perseguito anche in Senato posto
che soltanto i piu alti gradi della magistratura potevano farne
parte.

Nell’accennare alle diverse posizioni in campo, va osser-
vato che le argomentazioni elaborate dai contrari al riconosci-

13 Cfr. ancora I’intervento di B. Cairoli, Camera dei deputati, Atti, seduta del
23 febbraio 1877, 1552.

14 Intervento di S. Pilastri, Camera dei deputati, Atti, seduta del 20 febbraio
1877, 1448 ss.; intervento di D. Tajani, Camera dei deputati, Atti, seduta del
26 febbraio 1877, 1612 ss.
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mento dell’elettorato passivo e da coloro i quali, pur ricono-
scendo tale diritto, chiedevano che il godimento fosse sottopo-
sto a condizioni, avrebbero dovuto condurre verso I’individua-
zione di un regime di incompatibilita tra ’ufficio di deputato e
quello di giudice, piu che di ineleggibilita. Inquadrando il pro-
blema in tali termini, si sarebbe preservata la liberta di voto
dell’elettore, facendo ricadere, in un certo senso, la scelta tra
i due uffici direttamente sull’eletto. Tuttavia, la mancata opzio-
ne del legislatore in senso favorevole all’incompatibilita, sem-
brerebbe essere collegata a una carenza di approfondimento
sull’istituto stesso, piu che a una scelta consapevole. Ne ¢ con-
ferma la confusione del legislatore del 1877, il quale impro-
priamente, gia dalla rubrica, definisce la legge “delle incompa-
tibilita”, per quanto le fattispecie trattate riguardassero tutte
ipotesi di ineleggibilita.

4. L’inamovibilita quale condizione per I’elezione, nel perio-
do compreso tra il 1848 e il 1859. L’esclusione dei giudici di
mandamento.

Dal 1848 sino allo scioglimento della Camera dei deputati si
susseguirono quattordici leggi elettorali che, fra 1’altro, contene-
vano norme riguardanti le condizioni per il godimento della ca-
pacita elettorale passiva da parte del giudice.

La modulazione dei requisiti di accesso alla Camera dei de-
putati ebbe matrice in almeno due elementi qualificanti della for-
ma di stato liberale: la divisione dei poteri e la liberta di voto. Al
contempo, 1’indagine sulle scelte compiute dal legislatore ¢ rive-
latrice del pensiero liberale sul dove porre la linea di confine nei
rapporti tra magistratura e politica e sul dove porre la magistra-
tura nell’ordinamento costituzionale albertino. A distanza di
molti anni, come vedremo nella parte dedicata al dibattito in As-
semblea costituente, alcune di queste regole furono accolte nel
Titolo IV della Costituzione del 1948, dedicato alla magistratu-
ra, ¢ nelle norme sull’eleggibilita del giudice, poste dalla legisla-
zione elettorale di epoca repubblicana. Altre, al contrario, saran-
no del tutto abbandonate in ragione di un nuovo e rinnovato sta-
tuto costituzionale della magistratura e, piu in generale, in ragio-
ne del riconoscimento del suffragio universale quale principio
cardine dell’ordinamento repubblicano.

Subito dopo la concessione dello Statuto albertino, con il
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Regio editto del 17 marzo 1848 n. 680, fu approvata la prima
legge elettorale del Regno di Sardegna '°.

L’art. 97 attribuiva 1’elettorato passivo a chiunque avesse i
requisiti di cui all’art. 40, Statuto albertino. Nondimeno 1’art.
98, indicava una serie di categorie escluse dal diritto stesso.
Tra queste i «funzionari stipendiati ed amovibili dell’ordine giu-
diziario». Dunque, I’inamovibilita (che, come gia visto, poneva
fuori gioco 1’eleggibilita del magistrato requirente) era per il
giudice requisito di godimento del diritto d’essere eletto.

Sicché eleggibili erano soltanto i giudici con un’anzianita
superiore ai tre anni ai quali 1’art. 69 Statuto albertino garantiva
I’inamovibilita, a esclusione comunque dei giudici di manda-
mento che, in ogni caso, erano amovibili '6.

I motivi per cui i giudici di mandamento furono esclusi dal-
la garanzia dell’inamovibilita erano almeno tre.

In primo luogo, per la limitata competenza, per valore e per
materia, che non avrebbe suscitato 1’interesse dell’esecutivo a
condizionarne la funzione: non superiore a lire 300 in materia
civile e a lire 50 in materia penale, e per reati che non prevedes-
sero pene detentive superiori a tre giorni. Inoltre, le funzioni di
polizia giudiziaria sottoponevano i giudici di mandamento diret-
tamente al ministro della giustizia, dal quale la polizia dipende-
va. Infine, occupandosi di liti tra privati, v’era il pericolo che
fossero sottoposti a pressioni dirette da parte della comunita in
cui vivevano e per questo, si diceva, dovevano poter essere age-
volmente trasferiti o financo rimossi dall’incarico !7.

15 La legge elettorale del 1848 (adottata con regio editto) detto le condizioni di
godimento dell’elettorato passivo alla Camera dei deputati nelle sue prime sei
legislature, e dunque dall’8 maggio 1848 al 21 gennaio 1860. Da quanto emer-
ge dalle ricerche condotte presso il Polo Bibliotecario Parlamentare con sede
in Roma, non paiono esservi resoconti scritti del dibattito avvenuto in sede go-
vernativa o stesure provvisorie della legge stessa.

16 La legge elettorale del 1848 anticipo il criterio adottato in via generale dalla
legge elettorale del 1859, per sottoporre a ineleggibilita assoluta alcuni dipen-
denti pubblici (con esclusione dei giudici, per i quali fu adottato il requisito
dell’inamovibilita): soltanto i piu alti gradi dell’amministrazione pubblica
avrebbero goduto del diritto d’essere eletti. In tal senso, mentre erano esclusi
dall’eleggibilita gli ufficiali del genio civile, tale diritto era riconosciuto all’in-
gegnere capo, giacché sovraordinato ai primi. Come si puo notare, la struttu-
razione gerarchica determinava 1’eleggibilita a favore di chi ricopriva una po-
sizione apicale.

17 La competenza dei giudici di mandamento nel Regno D’lItalia (sino alla ri-
forma del 1907) era pressoché analoga alla competenza dei giudici di manda-
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Nel corso degli anni successivi, la scelta di escludere i giu-
dici di mandamento dalla garanzia dell’inamovibilita incontro le
critiche della dottrina che, in coincidenza con le riforme dell’or-
dinamento giudiziario, trovo argomenti convincenti. Da una par-
te, dopo la concessione dello Statuto, le competenze a loro affi-
date erano state notevolmente ampliate. Dall’altra, proprio la di-
retta dipendenza dei giudici di mandamento dal potere esecutivo
li avrebbe sottoposti a una facile influenza (non dal basso della
comunita ma) dall’alto degli organi governativi, cosi compro-
mettendo comunque la loro indipendenza, magari in cambio di
un rapido avanzamento di carriera '8,

Le critiche vennero accolte e cosi anche i giudici di manda-
mento con la riforma Orlando del 1907 (che 1i rinomino pretori)
furono ammessi a godere dell’inamovibilita. Tuttavia, conquista-
ta I’inamovibilita, continuarono a essere per lungo tempo esclusi
dal diritto d’essere eletti: dal 1859 il godimento dell’elettorato
passivo richiese 1’appartenenza agli uffici apicali dell’ammini-
strazione giurisdizionale e non soltanto il possesso dell’inamovi-
bilita.

Il caso di esclusione dei giudici di mandamento dall’inamo-
vibilita assumera contorni piu chiari alla luce della disamina
completa della disciplina sulla capacita elettorale passiva, e solo
dopo aver accennato alle condizioni di nomina al Senato regio.
Tuttavia, ¢ sin da ora possibile osservare un dettaglio di non po-
co conto. La garanzia dell’inamovibilita, di cui all’art. 69 dello
Statuto, fu riconosciuta ai giudici dopo tre anni di esercizio delle
funzioni, senza prescrivere, ad esempio, se essa fosse da attribui-
re ai giudici inquirenti, a quelli giudicanti o a entrambi, o se vi
fosse al fine del suo godimento qualche distinzione tra giudici di
cassazione o di appello e, infine, senza chiarire se 1’inamovibi-
lita fosse da intendersi d’ufficio, di sede o operante su entrambi i
piani. Fu invece preoccupazione dello Statuto escludere esplici-
tamente dall’inamovibilita il giudice del grado piu basso del-
I’amministrazione giudiziaria, individuandone persino 1’ufficio.

mento del Regno di Sardegna; si vedano a tal proposito: A. Ferrero, Trattato
della competenza dei giudici di mandamento dell’Avvocato Alessandro Ferre-
ro, Torino, 1826; 1d., Della competenza dei giudici di mandamento secondo le
disposizioni del codice di procedura civile, Torino, 1854; M. De Gasperi, La
competenza dei giudici di mandamento negli Stati di S. M. il re di Sardegna,
Genova, 1856-1857. Piu di recente si veda P. Marovelli, L 'indipendenza e I’au-
tonomia della magistratura italiana. Dal 1848 al 1923, Milano, 1967, 29.

18 F. Racioppi, 1. Brunelli, Commento allo Statuto del Regno, op. cit., 488 ss.
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Se questo rappresenti un primo segnale di una concezione dua-
listica della magistratura, almeno sulla capacita elettorale passi-
va, per cui i giudici superiori godevano dei diritti politici mentre
quelli inferiori ne erano esclusi, a partire proprio dal giudice in-
feriore a tutti, lo si potra dire all’esito dell’esame della normati-
va di Camera e Senato. Sin da ora, pero, si osservi che la scelta
cosi circoscritta in tema di garanzie per il giudice, contenuta in
una disposizione dal portato oggettivo e soggettivo non ben de-
finito, non pare casuale, quanto piuttosto una precisa indicazio-
ne, al legislatore elettorale, di utilizzare la distinzione tra gradi
inferiori e gradi superiori quale criterio nella disciplina della ma-
gistratura.

4.1. L’art. 69 dello Statuto albertino: una norma in bianco.

L’inamovibilita prevista dall’art. 69 '°, Statuto albertino,
avrebbe dovuto rappresentare una guarentigia per 1’indipenden-
za della magistratura e 1’esercizio imparziale della funzione giu-
risdizionale. Attraverso il riconoscimento dell’inamovibilita, il
giudice sarebbe stato preservato dai trasferimenti e dalle rimo-
zioni ritorsive da parte del potere esecutivo, fermo restando la
possibilita di trasferimenti adottati in sede disciplinare. Con pro-
spettiva di ricostruzione ideologica, avrebbe dovuto rappresenta-
re il precipitato di una concezione diversa della giurisdizione:
non piu di subalternita nei confronti dell’esecutivo. Tanto era in-
novativa come garanzia, sul piano dei rapporti tra gli organi co-

19 L’art. 69 dello Statuto albertino trovava il suo precedente nel cosiddetto «At-
to di assestamento» inglese del 1700, con cui si stabiliva che tutti i giudici no-
minati dalla Corona erano inamovibili. Un giudice avrebbe potuto essere revo-
cato soltanto in conseguenza di una domanda di entrambe le Camere al re, o
mediante una provvedimento specifico. Fino al 1760, comunque, rimaneva
pur sempre in vigore la regola per cui alla morte del re tutti i giudici ipso facto
decadevano dall’ufficio, in attesa di una nuova nomina o riconferma, cfr. L. M.
Diéz-Picazo, Il modello europeo di magistratura, un approccio storico, in R.
Romanelli (a cura di), Giudici e potere nella storia europea, Bologna, 1997,
25. Sulle origini dell’istituto dell’inamovibilita vedi, tra i tanti: G. Mirabelli,
L’inamovibilita della magistratura nel Regno d’Italia, Napoli, 1880; L. J. Pe-
rilhou, De la inamovibilité de la magistrature, Au comptoir des imprimeurs
unis, Paris, 1849. I modelli utilizzati dal legislatore statutario per la redazione
dell’art. 69 furono la Costituzione del Regno delle due Sicilie, del 10 febbraio
1848 (art. 85) e lo Statuto del Granducato di Toscana, del 15 febbraio 1848
(art. 20).
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stituzionali del Regno, quanto fu percepita fin dai lavori prepa-
ratori dello Statuto albertino come potenziale ostacolo all’opera
di unificazione giuridica 2.

Per queste ragioni, come possiamo desumere anche dalle di-
chiarazioni nella seduta del 7 febbraio 1848 del Consiglio di
Conferenza per la redazione dello Statuto albertino, I’inamovibi-
lita venne considerata uno degli elementi fondamentali del nuo-
vo regime costituzionale. Tuttavia, fin dalla sua genesi nel testo
costituzionale albertino fu assoggettata a un’operazione di ridu-
zione del suo ambito precettivo.

In primo luogo, la norma era costruita secondo una tecnica
che avrebbe reso facile per il legislatore svuotarne il contenuto.
Infatti, non era specificato se I’inamovibilita fosse da intendersi
di sede, d’ufficio o riguardasse entrambi gli aspetti, mentre al
contrario tali specificazioni erano presenti in altre Carte costitu-
zionali dell’epoca: si pensi all’art. 13 delle Basi di una Costitu-
zione per il Ducato di Parma del 29 marzo 1848 o all’art. 25 del-
1’ Atto costituzionale di Gaeta per la Sicilia del 28 febbraio 1849.
In senso ristrettivo, invece, disponeva 1’art. 3 dello Statuto fon-
damentale del Governo temporale degli Stati della Chiesa del 14
marzo 1848, secondo cui solo i giudici dei tribunali collegiali
erano inamovibili dall’ufficio, ma non dalla sede. A differenza,
ancora, di quanto prevedeva 1’art. 50 della Costituzione della
Repubblica romana, del 9 febbraio 1849, che per questo profilo
puo essere definita la carta costituzionale piu garantista: sanciva
espressamente che I’inamovibilita dovesse comprendere sia 1’uf-
ficio sia la sede?!.

Altresi, I’art. 69 subordinava il godimento dell’inamovibili-
ta al decorso di tre anni di esercizio delle funzioni di giudice. I
lavori preparatori dello Statuto ci dicono implicitamente che fu
il Re a proporre che I’inamovibilita non coincidesse temporal-

20 Sull’inamovibilita dei giudici in epoca liberale si vedano: L. Ghiglini, Del-
I’inamovibilita dei giudici, Genova, 1859; G. Carcano, L inamovibilita della
magistratura e l’art. 199 dell’ordinamento giudiziario 6 dicembre 1865: con-
siderazioni, Milano, 1870; G. Mirabelli, Sui limiti dell inamovibilita dei magi-
strati derivanti dall’eta: considerazioni, Napoli, 1879; 1d., L’ inamovibilita del-
la magistratura nel Regno d’ltalia, 11 ed., Napoli, 1880; F. S. Arabia, Dell’i-
namovibilita della magistratura, Napoli, 1892.

21 T testi sono tutti pubblicati in A. Acquarone, M. D’Addio, G. Negri (a cura
di), Le costituzioni italiane, Milano, 1958. Per estratto sono altresi disponibili
in M. D’Addio, Politica e Magistratura (1848-1876), Milano, 1966, 251 ss.
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mente con la nomina all’ufficio di giudice: «Sulla proposta del-
I’ Avvocato generale di Sua Maesta si ¢ aggiunto a questo artico-
lo che I’inamovibilita avrebbe luogo solo dopo aver esercitato le
loro funzioni per uno spazio di tempo da determinare» 2. Dopo-
diché non ¢ dato sapere la ragione per cui il termine dopo il qua-
le subentrava 1’inamovibilita fu fissato proprio in tre anni, poi-
ché il richiamo al triennio compare soltanto nella versione defi-
nitiva dello Statuto e i verbali del Consiglio di conferenza non
recano traccia di una discussione sul punto.

Infine, lo Statuto albertino nulla diceva riguardo al dies a
quo da cui calcolare i tre anni. L’alternativa era tra I’interpreta-
zione che i tre anni dovessero tener conto solo dell’anzianita di
servizio e I’altra che il triennio dovesse calcolarsi dall’entrata in
vigore dello Statuto albertino.

Sul punto, le soluzioni adottate dalle Costituzioni dell’epoca
furono di varia portata. Da una parte, vi era lo Statuto del Gran-
ducato di Toscana che, all’art. 20, si affidava all’interprete. Dal-
I’altra, vi erano Costituzioni secondo cui gli anni richiesti ai fini
dell’inamovibilita dovevano decorrere dalla data della loro en-
trata in vigore. Su questa linea si posero: lo Statuto fondamenta-
le del Governo temporale degli Stati della Chiesa, all’art. 3 e la
Costituzione del Regno delle due Sicilie, all’art. 8523, Vi era poi
I’Atto Costituzionale di Gaeta per la Sicilia, il quale, all’art. 26,
pur attribuendo I’immediata inamovibilita, la subordinava tem-
poralmente alla «data della loro elezione definitiva». E con «de-
finitiva elezione» si voleva intendere che tutti i giudici sarebbero
stati sottoposti a conferma, con I’obiettivo di epurare i giudici
legati alla monarchia borbonica?4. Infine, ancora una volta, la
Costituzione della Repubblica romana del 1849 si presentd come

22 L. Ciaurro (a cura di), Lo Statuto Albertino illustrato dai lavori preparatori,
Roma, 1996, 142; P. Marovelli, L indipendenza e I’autonomia della magistra-
tura italiana. Dal 1848 al 1923, cit., 29 e 30; S. Benvenuti, I/ Consiglio supe-
riore della magistratura francese. Una comparazione con l’esperienza italia-
na, Milano, 2011, 80.

23 P. Casana, Le costituzioni italiane dal 1848-"49, Torino, 2001, 45.

24 L’ Atto di Gaeta rimase un mero progetto: «Dopo lo scoppio della rivoluzio-
ne di Palermo nel gennaio 1848 [...] Ferdinando II promulgo il 10 febbraio la
Carta costituzionale del Regno delle Due Sicilie, in contrapposizione alla quale
i separatisti dell’isola ne approvarono un’altra il 10 luglio; contro di essa il Re
borbonico reagi a sua volta proponendo agli isolani rivoltosi I’Atto di Gaeta
del 28 febbraio 1849, che fu sdegnosamente respinto», P. Casana, Le costitu-
zioni italiane dal 1848-49, cit., 2.
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la piu garantista, poiché prevedeva che 1’inamovibilita fosse una
garanzia automatica, da attribuire al giudice indipendentemente
dal decorrere di un termine, per il solo effetto dell’entrata in vi-
gore della Costituzione stessa.

4.2. I dubbi interpretativi sul dies a quo per il calcolo dei tre
anni ai fini dell’inamovibilita: ’inamovibilita come “paten-
te” di fedelta.

La questione se 1’art. 69 dello Statuto albertino garantisse
I’immediata inamovibilita dei giudici dopo i tre anni di effettivo
servizio o se, viceversa, 1 tre anni dovessero calcolarsi dalla data
della sua entrata in vigore 2°, venne sollevata in occasione della
verifica delle elezioni del deputato Siotto Pintor, giudice di ap-
pello della Corte di Cagliari.

Lo scioglimento del nodo interpretativo avrebbe avuto im-
mediato impatto sulla capacita elettorale del giudice. Riconosce-
re I’inamovibilita soltanto se i tre anni di anzianita fossero stati
maturati sotto la vigenza dello Statuto avrebbe impedito ai giu-
dici piemontesi, dal 1848 al 1851, di essere validamente eletti e
ai giudici degli altri stati preunitari di poter aspirare a un seggio
della Camera dei deputati, se non trascorsi tre anni dall’estensio-
ne dello Statuto ai territori annessi.

Sul punto, I’opera di D’Addio ricostruisce con meticolosita
il clima parlamentare intorno al tema, dai toni accesi nello scon-
tro tra Sinistra e Destra con richiami, persino, sulla stampa quo-
tidiana. Per inciso, il dibattito nasceva dal contrasto fra la cultura
di due classi: la borghesia, che nell’esercizio dell’avvocatura
aveva affinato la preparazione giuridica e la preparazione cultu-
rale-politica, e I’aristocrazia, che fondava 1’esercizio della magi-
stratura sul senso di onore, di tradizione, di lealta e devozione
all’istituzione monarchica. Tant’¢ che i piu solerti sostenitori
della necessita di sottoporre a un periodo di prova i giudici erano
proprio i deputati avvocati 2°.

In breve: la Sinistra, rappresentante della classe borghese e
del mondo dell’avvocatura, era contraria al riconoscimento del-

25 R. Balduzzi, R. Ghiringhelli, C. Malandrino (a cura di), L altro Piemonte e
I’ltalia nell’eta di Urbano Rattazzi, Milano, 2009, 346.
26 M. D’Addio, Politica e Magistratura (1848-1876), cit., 8.
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I’immediata inamovibilita dei giudici perché voleva riservarsi il
potere di epurare gli elementi della magistratura piemontese
ostili all’unificazione politica e giuridica. I giudici piemontesi
erano accusati di costituire il nucleo essenziale del conservatori-
smo, ostile alle riforme istituzionali. Nella seduta del 13 maggio
1848, il deputato Sineo, avvocato, incaricato quale relatore del-
I’ufficio della verifica delle elezioni, dichiard: «Primieramente
di due mali che si possono alternativamente incontrare, si debbe
sempre cercare di evitare quello maggiore. Ed ¢ senza dubbio un
maggior male il rendere inamovibili dei giudici inetti e di carat-
tere non bastantemente sicuri, anziché di aspettare un triennio
prima che I’inamovibilita sia decisamente stabilita» 2”. Era citato
il precedente francese ¢ in particolare I’esempio offerto dal regi-
me napoleonico, durante il quale si decise la sospensione della
garanzia dell’inamovibilita, in attesa di vagliare la capacita dei
giudici (capacita da tradursi in fedelta al nuovo regime). Nella
stessa seduta, il deputato Brofferio, dichiaro: «Ora, non si chiede
soltanto ai giudici sapere, studio e diligenza, si chiede anche al-
tamente che siano sacerdoti della patria non meno che della giu-
stizia, ed ¢ per questo motivo che lo Statuto vuole sul giudice un
triennio d’esercizio come un esperimento sulla sua fede politi-
ca» 28, 1l deputato Bixio, un altro avvocato, si spinse persino a
parlare di eliminazione della magistratura dissenziente: «la ma-
gistratura deve subire 1’esperimento triennale onde tutti gli ele-
menti eterogenei ne siano eliminati». Urbano Rattazzi 2°, poi, ac-
cuso i giudici di costituire un pericoloso ostacolo allo sviluppo
del nuovo ordine costituzionale, poiché ritenuti compromessi
con i regimi preunitari. Dunque, riteneva necessario renderli ina-
movibili soltanto dopo un periodo di sorveglianza, dal quale sa-
rebbe stata accertata la loro fedelta o, al contrario, svelata la loro
infedelta alla monarchia sabauda 3°.

27 M. D’Addio, Politica e Magistratura (1848-1876), cit., 9.

28 11 deputato Brofferio si spinse ben oltre. Nella seduta del 19 gennaio 1851
defini 1 giudici: «docili strumenti del dispotismo», cfr. M. D’Addio, Politica
e Magistratura (1848-1876), cit., 253.

2% Urbano Rattazzi fu promotore nel 1859 della legge elettorale e della legge
sull’ordinamento giudiziario (pressoché ripresa dalla successiva legge del
1865, in vigore per oltre quarant’anni).

30 11 30 aprile 1861, in un intervento alla Camera dei deputati, il deputato Pica
(nel 1849 condannato a ventisei anni di detenzione da un tribunale borbonico)
lamentava che «questa magistratura ¢ stata soltanto in piccola parte riformata
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Di contro, autorevoli esponenti della Destra, espressione del
mondo dell’aristocrazia, difesero la magistratura piemontese ac-
cusata, a loro dire ingiustamente, di conservatorismo ¢ di visione
reazionaria. Tra gli interventi di maggiore spicco, quello di Fe-
derico Sclopis, ministro per gli affari ecclesiastici e di grazia e
giustizia durante la I Legislatura d’epoca statutaria, uno dei
piu alti esponenti della magistratura piemontese. Secondo Sclo-
pis il giudice era da considerarsi un mero amministratore della
giustizia e dunque era irragionevole la preoccupazione che attra-
verso I’interpretazione della legge potesse ostacolare 1’affermar-
si dei principi stabiliti dallo Statuto albertino. D’altronde, lo
stesso Statuto, all’art. 73, affidava all’esclusivo appannaggio
del potere legislativo I’interpretazione della legge, sicché nessu-
na attivita interpretativa che negasse la lettera della legge avreb-
be dovuto essere consentita al giudice.

Nel dibattito la questione era posta piu in chiave politica: se
i giudici fossero realmente un ostacolo al progetto di unificazio-
ne politica e giuridica degli Stati preunitari.

Uno dei pochi interventi che tentd un approfondimento con
prospettiva costituzionale fu del deputato Serra. Durante la sedu-
ta del 13 maggio 1848, Serra ricordd che 1’art. 69 trovava il suo
precedente nell’art. 13 del Proclama dell’8 febbraio 1848 secon-
do cui: «i giudici meno quelli di mandamento saranno inamovi-
bili dopo che avranno esercitato le loro funzioni per uno spazio
di tempo da determinarsi». Nel testo dello Statuto la versione era
giunta con alcune modificazioni, che ne mutavano il precetto. Fu
notato che mentre 1’art. 13 usava il verbo futuro «sarannoy, 1’art.
69 lo declinava al presente «sono»; al contempo la locuzione
«avranno esercitato» era stata puntualizzata in «dopo tre anni
di esercizio». Secondo Serra, I’interpretazione avrebbe dovuto
propendere per considerare I’inamovibilita conseguenza esclusi-
va dell’anzianita di servizio.

Tale interpretazione era peraltro coerente con la prassi che
si era creata nella nomina dei giudici al Senato. Infatti, per alcu-
ne categorie di giudici, ai fini della nomina, I’art. 33 dello Sta-
tuto prevedeva un’anzianita di servizio pari a tre o cinque anni.

[...] certamente molto rimane a fare per rendere alla magistratura quel lustro e
quello splendore che una volta aveva avuto, e che ha perduto rendendosi com-
plice volontaria di tutti i misfatti della cessata dinastia», cfr. P. Saraceno (a cura
di), I giudici italiani dall’unita al fascismo. Studi biografici e prosopografici,
in Quaderni di Clio, 7, Roma, 1988, 13.
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Fin dalla prima composizione del Senato furono nominati giudi-
ci (appartenenti a quegli uffici) tenuto conto dell’anzianita effet-
tiva e non dell’anzianita maturata sotto la vigenza dello Statuto.
Tale interpretazione trovava, altresi, conferma nell’art. 70 dello
Statuto ai sensi del quale: «I Magistrati, Tribunali, e Giudici at-
tualmente esistenti sono conservati. Non si potra derogare all’or-
ganizzazione giudiziaria se non in forza di una legge». Subordi-
nare I’inamovibilita dei giudici ai tre anni dall’entrata in vigore
dello Statuto avrebbe significato sottoporre tutti gli uffici giudi-
ziari a un possibile rinnovamento e, per 1’effetto, svuotare la nor-
ma del suo portato precettivo 3!,

Gia il 1° gennaio 1849 il ministro della giustizia De Mar-
gherita propose alla Camera dei deputati un progetto di legge
che stabiliva che I’inamovibilita si acquisisse decorsi i tre anni
dalla nomina e non dalla data di entrata in vigore dello Statuto
albertino, e precisava inoltre che i giudici mantenessero grado
e stipendio in caso di trasferimento di sede (cosi dunque limitan-
do I’inamovibilita alla sede di esercizio della funzione). Tale
progetto non giunse ad approvazione, ma merita di essere ricor-
dato giacché costitui la base per la prima legge sull’ordinamento
giudiziario post-statutario, la legge del 19 maggio 1851, n. 1186
(c.d. Legge Siccardi) 32.

La Commissione parlamentare della Camera dei deputati,
composta dagli esponenti della Sinistra, Rattazzi, Brofferio e Si-
neo, contrappose al progetto di legge ministeriale un altro pro-
getto, di un solo articolo, secondo cui ai fini del triennio richie-
sto dall’art. 69, non sarebbero state computate le funzioni giudi-
ziarie attribuite nel tempo anteriore alla data dell’entrata in vigo-
re dello Statuto albertino, ossia 1’8 maggio 1848 33.

Merita espressa menzione la posizione di Cavour il quale,

31 M. D’Addio, Politica e Magistratura (1848-1876), cit., 9 e, in particolare, la
nota 3 dove richiama gli articoli 69 e 70; F. Racioppi, 1. Brunelli, Commento
allo Statuto del Regno, cit., 501-521; ma vedi anche, piu recente: P. Marovelli,
L’indipendenza e ['autonomia della magistratura italiana. Dal 1848 al 1923,
cit., 27-32; G. Maranini, Le origini dello Statuto albertino, Firenze, 1926, 232-
239. Sui lavori preparatori dello Statuto albertino vedi D. Zanichelli, Lo Statu-
to di Carlo Alberto secondo i processi verbali del consiglio di conferenza dal 3
febbraio al 4 marzo 1848, Roma, 1898, 75.

32 D. Poto, Giuristi subalpini tra avvocatura e politica. Studi per una storia
dell’avvocatura piemontese dell’Otto e Novecento, Torino, 2006, 16 ¢ 24.

33 P. Marovelli, L’indipendenza e I’autonomia della magistratura italiana. Dal
1848 al 1923, cit., 30.
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nella tornata del 2 ottobre 1849 alla Camera, pose ’accento sui
risvolti pratici che avrebbe avuto 1’accoglimento delle posizioni
della Sinistra. Cavour si dichiaro favorevole all’immediata ina-
movibilita per i giudici, fermo restando i tre anni di servizio ri-
chiesti dallo Statuto. Pur riconoscendo i pericoli di una magistra-
tura conservatrice, troppo devota all’antico regime prestatutario,
ritenne la magistratura piemontese, nel complesso, capace di in-
terpretare fedelmente la funzione giurisdizionale, e dunque di
applicare il nuovo Statuto albertino senza opporre resistenze.
Cavour sottolined come una riforma nella direzione auspicata
dalla Sinistra avrebbe irrimediabilmente minato il decoro della
magistratura: infatti, ’epurazione dei giudici degli uffici supe-
riori, considerati piu inclini al conservatorismo, avrebbe portato
i giovani e inesperti giudici a ricoprire i posti apicali dell’ammi-
nistrazione giudiziaria.

Dopo qualche incertezza applicativa (nel caso del giudice
Siotto Pintor si tenne conto dell’anzianita di servizio maturata
nel periodo precedente 1’entrata in vigore dello Statuto albertino,
e di conseguenza 1’elezione venne convalidata) e dopo un com-
plesso iter parlamentare, 1’esito del dibattito condusse a quanto
auspicato dalla Sinistra. Con la legge Siccardi I’inamovibilita fu
riconosciuta decorsi tre anni dall’entrata in vigore dello Statuto,
ma allo stesso tempo fu riconosciuta 1’inamovibilita di sede e
funzione, e il trasferimento (escluso quello disciplinare) fu sot-
toposto al consenso dell’interessato.

Tuttavia, prima dell’approvazione della legge Siccardi, col
decreto del 17 marzo 1851, firmato dal guardasigilli ad interim
Giuseppe Galvagno 34, la magistratura piemontese venne sotto-
posta alla prima epurazione per cosi dire «costituzionaley». Nove
giudici appartenenti ai gradi piu alti dell’amministrazione giudi-
ziaria (su circa milleduecentocinquanta) vennero collocati a ri-
poso o sostituiti nel loro ufficio *>. Non pare potersi trascurare

34 11 ministro della giustizia e giudice Giuseppe Siccardi per non firmare il
provvedimento di epurazione decise di dimettersi dall’incarico governativo,
si veda M. Stronati, I/l governo della ‘grazia’. Giustizia sovrana e ordine giu-
ridico nell’esperienza italiana (1848-1913), Milano, 2009, 126, in particolare
nota 136.

35 11 dato era poca cosa se confrontato a quello francese dell’epoca, dove 1’e-
purazione assumeva contorni ben pit ampi, ed era uno strumento utilizzato dai
regimi per cacciare le componenti meno fedeli: «come spesso avviene, 1’in-
staurazione di un nuovo regime porta alla resa dei conti nei confronti dei fun-
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che proprio quei nove si fossero schierati contro la politica ec-
clesiastica del Governo, improntata alla laicita dello Stato. Il po-
tere esecutivo affermo cosi la sua supremazia sul corpo giudizia-
rio dando i primi segnali di «severa sorveglianza» sulla magi-
stratura, sorveglianza che sarebbe stata ancor piu rafforzata
con la legge sull’ordinamento giudiziario del 1859.

In conclusione, dal 1848 al 1859, di regola, il giudice sareb-
be stato validamente eletto soltanto se inamovibile. Le esigenze
sottese a tale condizione erano pressoché riconducibili alla ne-
cessita di avere una magistratura di comprovata fedelta al potere
esecutivo. L’inamovibilita assunse, cosi, il valore di “patente” di
fedelta.

Sino alla legge elettorale del 1859 la scelta di subordinare
I’eleggibilita all’inamovibilita ¢ dunque riconducibile a motiva-
zioni piu politiche — assicurarsi un certo conformismo dei giudi-
ci — che a ragioni strettamente giuridiche. Infatti, correttamente,
la dottrina osserva che la tesi secondo cui I’inamovibilita attuava
il principio di separazione dei poteri in materia elettorale entra in
contrasto con il dato positivo. La legislazione d’epoca albertina
accoglieva tra i soggetti eleggibili i funzionari e gli impiegati
pubblici: da cid consegue «che la normativa dedicata all’eletto-
rato passivo dei giudici non si ispirasse a esigenze di rango co-
stituzionale e che si differenziasse profondamente dal regime ri-
servato ai pubblici dipendenti» e cio «fu di tutta evidenza con le
leggi del 1859 e del 1860x» 3.

5. L’appartenenza a determinati uffici quale condizione della
capacita elettorale passiva, nel periodo compreso tra il 1859
e il 1923.

Con l’approvazione della riforma elettorale del 20 novem-
bre 185937, confluita nella legge del 17 dicembre 1860, la capa-

zionari “infedeli” e a cio non si sottrae la magistratura, per la quale anzi si in-
voca una sorta di “investitura legittimante». Da una ricerca condotta agli inizi
degli anni ‘80 dal Groupe de recherches d’histoire judiciare emerge che del
campione di 850 giudici francesi analizzati nel periodo compreso dal 1815
al 1885, ben il 43% venne destituito per motivi politici. In Italia i trasferimenti
da una sede all’altra per motivi politici risultarono frequenti mentre le destitu-
zioni assai rare, cfr. P. Saraceno (a cura di), / giudici italiani dall 'unita al fa-
scismo, cit., 9.

36 F. Rigano, L’elezione dei magistrati in Parlamento, in Giur. it., 1985, 6.
37 Legge del 20 novembre 1859, Riforma della Legge elettorale del 17 marzo
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cita elettorale passiva del giudice venne profondamente modifi-
cata.

La legge elettorale del 1859, conosciuta come decreto Rat-
tazzi dal nome del suo proponente, subordinava la condizione di
eleggibilita all’appartenenza agli uffici superiori della magistra-
tura e non piu all’inamovibilita. La disciplina del 1859, sul pun-
to delle condizioni di godimento dell’elettorato passivo da parte
dei giudici, fu ripresa dalla legge sulle incompatibilita del 1877 e
rimase sostanzialmente in vigore sino al 1923 3%, Salva la breve
parentesi della legge elettorale del 1923, la distinzione tra giudi-
ci superiori e inferiori fu ripresa dalla legge elettorale del
192539,

La legge elettorale del 1859 capovolse il principio che ave-
va ispirato la legge elettorale del 1848. Se fino a quel momento
la regola era I’eleggibilita dei giudici purché fossero inamovibi-
li, la legge del 1859 prescrisse la regola dell’ineleggibilita dei
giudici, salvo che appartenessero agli uffici piu alti dell’ammini-
strazione giudiziaria.

1848 (atto del governo n. 3778), confluita nel regio decreto 17 dicembre 1860,
Modificazione alla legge elettorale del 20 novembre 1859 ed estensione del
presente Decreto a tutte le Province dello Statuto. Come ¢ noto la legge elet-
torale del 1859 fu approvata in forza dei poteri delegati al governo dalla legge
n. 3345 del 25 aprile 1859, in occasione della seconda guerra d’indipendenza.
In dottrina vedi P. Marovelli, L indipendenza e ['autonomia della magistratura
italiana. Dal 1848 al 1923, cit., 54 e 57.

38 Cfr. art. 81 Regio decreto che approva il testo unico della legge elettorale
politica, 24 settembre 1882 commentata da V. Guarrella Ottaviano, Commento
alla legge elettorale politica 24 settembre 1882, n. 999 serie 3 (Testo unico),
Napoli, 1890; art. 82 Regio decreto che approva il testo unico della legge elet-
torale politica, 28 marzo 1895; art. 98 Legge 30 giugno 1912, n. 666, conte-
nente il nuovo testo unico della legge elettorale politica commentata da G. Fra-
gola, La legge elettorale politica 30 giugno 1912, nn. 665 e 666 (testo unico)
coordinata alla nuova legislazione elettorale amministrativa e commerciale.
Commento organico con larghi richiami dei precedenti parlamentari, dottrina,
giurisprudenza, circolari ministeriali, ecc.., Milano, 1913, 361 ss.; S. Ferrari,
Commentario al Nuovo Testo unico della Legge elettorale politica, 30 giugno
1912, n. 666 modificata con la legge 22 giugno 1913, n. 648, Firenze, 1913; A.
Casertano, Commento alla Legge elettorale politica 30 giugno 1912 e 26 giu-
gno 1913 (testo, fonti, dottrina, giurisprudenza, grafici, indici, illustrazioni),
Napoli, 1913; art. 98 Regio decreto 2 settembre 1919, n. 1495, che approva
il testo unico della legge elettorale politica.

39 La regola per cui solo determinati giudici, appartenenti agli uffici piu alti
dell’amministrazione giudiziaria, godevano della capacita elettorale passiva di-
sciplino ’elezione della Camera dei deputati dalla VII Legislatura (con inizio il
2 aprile 1860) alla XVI Legislatura (con inizio 1’11 giugno 1921 e fine il 25
gennaio 1924).
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Quindi, al fine del riconoscimento della capacita elettorale
passiva, il giudice doveva essere assegnato a uno degli uffici
(superiori) della magistratura, indicati all’art. 97: presidente,
presidenti di sezione e consiglieri del Consiglio di Stato; primi
presidenti, presidenti e consiglieri delle Corti di cassazione e
di appello.

Con la svolta del 1859, la figura del giudice venne assimi-
lata sempre piu a quella di uomo integrato all’apparato politi-
co 4. Da questa integrazione, derivante da anni al servizio delle
istituzioni, servizio fedele s’intende, il giudice avrebbe avuto da-
vanti a sé una brillante carriera sino alla nomina agli uffici supe-
riori; soltanto giunti a tali uffici la ‘dignita’ acquisita sarebbe
stata tale da dare diritto al premio: poter essere eletti o nominati
al parlamento.

La nomina agli uffici superiori aveva degli oneri da un pun-
to di vista disciplinare. Gia con la legge Siccardi del 1851 fu in-
serito un criterio gerarchico nei rapporti tra giudici e tra giudici e
Governo. I giudici degli uffici piu prestigiosi detenevano un per-
vasivo potere di sorveglianza disciplinare sui colleghi sottoposti.
Con la legge sull’ordinamento giudiziario, approvata sempre nel
1859, il potere esecutivo si assicurava strumenti di controllo an-
cor piu votati alla stretta sorveglianza e diretti anche nei con-
fronti dei giudici piu anziani. La durata vitalizia dell’incarico
di giudice era, ad esempio, sostituita dal limite di vecchiaia
dei settantacinque anni, raggiunto il quale il giudice poteva (e
non doveva) essere collocato a riposo. Tale limite poteva essere
superato su decisione discrezionale del ministro della giustizia,
il quale valutava in base alle «energie e capacita sufficienti
per adempiere ai doveri d’ufficio» del singolo giudice: e dunque
in base a una clausola generica che gli avrebbe lasciato ampia

40 Cft. P. Saraceno, Alta magistratura e classe politica dalla integrazione alla
separazione. Linee di una analisi socio-politica del personale dell’alta magi-
stratura italiana dall’unita al fascismo, Roma, 1979, 57. Tuttavia altri studi
ricordano come alcuni giudici appartenenti ai piu alti uffici salutarono fredda-
mente, credendolo prematuro, lo Statuto albertino. In tal senso, va letta la pre-
ziosa testimonianza lasciata da Alessandro Pinelli, giudice degli uffici superio-
ri della magistratura, affidata a una lettera rivolta al fratello: «Quando un mese
dopo, un Re non vi fa concessioni smozzicate e strappate ma vi porge un intero
complesso di istituzioni a liberta indirizzate, secondo le quali 1’opinione pub-
blica acquista organi legali per farsi sentire, I’anelare gia a riforme nuove [...]
i0 non posso considerarlo come un reale progresso», cfr. A. Colombo, Dalle
riforme allo Statuto albertino. Documenti editi e inediti, Casale, 1924, XVII.
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discrezionalita nel decidere se mantenere in servizio il giudice o
se collocarlo a riposo. E da pensare che soltanto i giudici che
avessero dato prova di armonia col potere esecutivo avrebbero
potuto agevolmente aspirare a mantenere professione, ruolo e
stipendio anche oltre I’eta fissata per il pensionamento. Da que-
sto punto di vista ritroviamo le stesse ragioni per cui al Senato,
tra le categorie di nomina, vennero inseriti determinati uffici a
discapito di altri, al fine, come si dira, di assicurare una modalita
di controllo dell’intero apparato della magistratura.

D’altronde, I’ammissione di tutti i giudici alla Camera dei
deputati avrebbe avuto ripercussioni sulla liberta di voto e sulla
dignita dell’ufficio di deputato. Sempre in ragione della struttu-
razione gerarchica della magistratura stessa, non tutti i giudici
deputati avrebbero avuto la stessa liberta nell’esercitare il pro-
prio mandato elettorale, poiché quelli gerarchicamente sovraor-
dinati avrebbero potuto esercitare influenze, in ipotesi indebite,
presso i giudici subordinati, in virtu della normativa disciplinare.
La strutturazione gerarchica della magistratura era poi fonte di
un altro dubbio: non essendovi distinzione tra deputati, nel di-
battito parlamentare, due giudici di diverso grado gerarchico sa-
rebbero stati pari. Questo significava surrettiziamente superare
I’impostazione gerarchica che s’era voluta dare alla magistratu-
ra. Per eliminare tali criticita, il legislatore ritenne di limitare la
capacita elettorale passiva unicamente ai giudici degli uffici su-
periori, i quali sarebbero stati esposti “soltanto” al potere disci-
plinare del ministro della giustizia.

La dottrina liberale, poi, ricorreva agli argomenti utilizzati
per giustificare il suffragio ristretto e che traevano fondamento
dalla visione classista delle istituzioni. Domenico Zanichelli, nel
commentare le disposizioni delle leggi elettorali che ammettevano
all’elettorato passivo soltanto i giudici di appello, affermava: «So-
lo giunti a quel grado, i magistrati, e per lo stipendio e per la po-
sizione sociale, possono aspirare all’onore di sedere nella Camera
elettiva. L’ impiegato, che aspira all’onore del mandato legislativo,
dev’essere tale da far onore alla Camera e da dar garanzie di por-
tare in essa un grande contingente di capacita, e per cio che ha
riguardo ai magistrati, solo quando essi siano giunti al grado emi-

nente di consiglieri di appello si puo essere sicuri di cio» 4!

41 D. Zanichelli, Le incompatibilita parlamentari. Questioni di diritto costitu-
zionale e di politica, 11, Bologna, 1887, 38 ¢ 39.
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Per i giudici degli uffici esclusi dall’elettorato passivo v’era,
quindi, un’unica strada per essere validamente eletti: abbando-
nare la toga, dimettendosi in data antecedente al decreto d’indi-
zione dei comizi elettorali. Come semplici cittadini avrebbero
dovuto possedere, per essere eleggibili, i requisiti previsti piu
in generale dalle normative elettorali.

In conclusione, pare potersi osservare che 1’appartenenza
agli uffici superiori assorbiva la condizione dell’inamovibilita
prevista dalla prima legge elettorale di epoca albertina; invero,
le condizioni d’elezione alla Camera dei deputati si facevano an-
cor piu severe giacché mentre tutti i giudici dei piu alti uffici
erano tendenzialmente inamovibili, non tutti i giudici inamovibi-
li erano assegnati ai gradi piu alti dell’amministrazione giudizia-
ria. Dunque: non tutti i giudici inamovibili avrebbero goduto
della capacita elettorale passiva, nel periodo compreso dal
1859 sino al 1923.

6. Le candidature occulte e i rimedi della legislazione eletto-
rale: ’introduzione dell’ineleggibilita relativa e la breve pa-
rentesi del collegio plurinominale.

La sottoposizione del diritto all’elettorato passivo alle con-
dizioni tanto dell’inamovibilita quanto dell’appartenenza agli uf-
fici superiori era un limite al riconoscimento dei diritti politici in
capo al giudice.

Altri limiti furono previsti dalle leggi del 1877, del 1882 e
infine del 1925.

Le riforme ebbero il fine comune di neutralizzare gli effetti
distorsivi prodotti dalle candidature occulte dei giudici: si tratta-
va di un fenomeno reso possibile dall’assenza di una normativa
che rendesse palese la volonta di partecipazione alla competizio-
ne elettorale. Infatti, le normative elettorali di epoca statutaria
non disciplinavano i (tre) momenti del procedimento di candida-
tura, come invece accadra nelle leggi elettorali di epoca repub-
blicana: la designazione del candidato (tramite la raccolta delle
firme a opera dei sottoscrittori), I’accettazione della candidatura
(ad opera del candidato) e, infine, il deposito delle firme quale
momento perfettivo della candidatura stessa. Le sole fasi regola-
te riguardavano la formazione delle liste elettorali, la procedura
di voto e la verifica dei poteri.

Naturalmente il nominativo del giudice candidato compari-
va nella lista elettorale depositata, al pari di qualsiasi altro resi-
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dente presso quel determinato Comune. La legislazione elettora-
le si limitava a prescrivere 1’obbligo per 1’elettore di indicare sul
«bollettino» consegnato dal Presidente del seggio un nominativo
che fosse compreso nelle liste elettorali. Data la convergenza di
preferenze di voto verso determinati soggetti, si deve ipotizzare
che ’elettore fosse indotto a votare il candidato che piu degli al-
tri era riuscito a persuaderlo.

L’assenza di una normativa sulla candidatura metteva il giu-
dice in una posizione di potenziale vantaggio. Questo perché
nella fase precedente 1’elezione, attraverso 1’uso dei poteri con-
nessi al proprio ufficio, egli avrebbe potuto indurre 1’elettore a
esprimere un voto a suo favore: a danno della liberta di voto,
del prestigio dell’ordine giudiziario (nelle sue diverse accezioni)
e della par condicio tra gli eleggibili.

Si tento cosi di individuare appositi rimedi. Dapprima, con
la legge sulle incompatibilita parlamentari del 1877 venne intro-
dotto I’istituto dell’ineleggibilita relativa o territoriale; poi per
un breve periodo, con la legge elettorale del 1882, si introdusse
il collegio plurinominale; infine, con la legge elettorale del 1925
si obbligo il giudice a chiedere 1’aspettativa almeno sei mesi pri-
ma della data delle elezioni o a presentare le dimissioni nei tre
mesi precedenti.

Dopo alcune proposte di riforma non approvate 42, con la
legge sulle incompatibilita parlamentari del 13 maggio 1877,
n. 383043, venne introdotta un’espressa ipotesi di ineleggibilita

42 La prima proposta di riforma risale al 25 febbraio 1862, ed era il progetto di
legge Gallenga sulle incompatibilita per gli impiegati pubblici stipendiati; la
seconda proposta risale al 31 marzo 1865, e riguardava un progetto di legge
presentato dal ministro dell’interno Lanza sui conflitti d’interessi (e ripreso
il 17 aprile 1866 dal ministro dell’interno Chiaves).

43 Legge sulle incompatibilita parlamentari del 13 maggio 1877, n. 3830, Mo-
dificazioni agli articoli 97 e seguenti della legge elettorale politica del 17 di-
cembre 1860. L’iter iniziava il 7 dicembre 1876 con il deposito del progetto di
legge Nicotera (n. 34). Nella tornata del 6 febbraio 1877 era presentata la re-
lazione della Commissione della Camera dei deputati (34-A) il cui relatore era
I’onorevole Mussi. La discussione sul progetto di legge avveniva nelle tornate
del 20, 23, 24, 26, 28 febbraio ¢ 1, 2, 3 marzo 1877. In quest’ultima data, la
Camera approvava il progetto di legge, che era quindi presentato in Senato
il 5 marzo 1877 (n. 39). La Commissione del Senato, per tramite del senatore
Mauri, presentava la relazione nella tornata dell’11 aprile 1877. 11 26 e il 27
aprile 1877 il progetto era discusso ¢ approvato con modificazioni, quindi tor-
nava alla Camera dei deputati il 27 aprile 1877, ed era approvato nella seduta
dell’11 maggio 1877.

© Wolters Kluwer Italia



26 CapriTOoLO PRIMO

relativa o territoriale, riguardante una particolare categoria di
giudici, gia ammessi all’elettorato passivo dalla normativa elet-
torale del 1859. I primi presidenti, i presidenti e i consiglieri del-
le Corti di appello non potevano essere validamente eletti nel
territorio della loro giurisdizione o in quello nel quale avevano
esercitato 1’ufficio sei mesi prima dell’indizione dei comizi elet-
torali *4. Dalla previsione erano esclusi i giudici di cassazione e
cio sarebbe potuto apparire — cosi ¢ stato osservato di recente —
ingiustificato: «dal momento che 1’esistenza di cinque Corti di
cassazione con competenza ripartita — almeno nel settore civile
— su base regionale, rendeva concreto, anche in questo caso, il
pericolo che i giudici giudicassero di affari provenienti dalla cir-
coscrizione in cui fossero stati eventualmente eletti» 4°. Tuttavia
la ratio dell’esclusione emerge dalla disamina del dibattito par-
lamentare. Infatti, contrariamente a quanto poi risultd nel testo
definitivo, nel progetto approvato dalla Camera dei deputati
era prevista I’ipotesi di ineleggibilita relativa anche riguardo i
giudici della Corte di cassazione. Fu pero osservato che include-
re nell’ambito di applicazione della norma i giudici delle Corti
di cassazione avrebbe discriminato i giudici assegnati a Roma
rispetto a quelli addetti alle altri Corti. I giudici della Corte ro-
mana, infatti, in virtu della giurisdizione nazionale su alcune
materie, sarebbero stati sottoposti, de facto, a una ipotesi di ine-
leggibilita assoluta4®. L’apparente incoerenza normativa era
quindi giustificata, come si evince dal dibattito parlamentare,
dall’esigenza di riservare una parita di trattamento sostanziale
fra la Corte di cassazione romana e le altri Corti di cassazione.

L’istituto dell’ineleggibilita relativa non era inedito alla nor-
mativa elettorale, poiché era gia stato previsto dalla prima legge
politica elettorale del 1848 per gli ecclesiastici e 1 militari: in
quel caso il legislatore si era preoccupato di evitare che le fun-
zioni connesse all’ufficio ricoperto potessero essere strumenta-
lizzate per agevolare 1’elezione mediante pressioni sui cittadini
elettori, che fossero assoggettati ai poteri, di fede o di arma,
del candidato.

4 All’epoca dell’entrata in vigore della legge i giudici degli uffici di grado in-
feriore erano esclusi dal diritto all’elettorato passivo.

4 F. Rigano, L elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 12.

46 Intervento di A. Mauri, Senato del Regno, Atti, seduta del 5 marzo 1877, 4-
S.
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Con la legge sulle incompatibilita del 1877, il legislatore
fissava una regola analoga ai giudici (oltre che per gli ufficiali
generali e superiori di «terra e di mare»)*’: «Il fine della dispo-
sizione non era ovviamente la tutela della imparzialita del giudi-
ce o della divisione dei poteri (valori che solo la previsione della
incompatibilita assoluta avrebbe salvaguardato), si trattava piut-
tosto di assicurare la regolarita del procedimento elettorale, libe-
rando gli elettori dai condizionamenti dovuti ad aspettative di
future gratifiche o “rappresaglie” possibili per la posizione pro-
fessionale del candidato» *8. L’ampiezza del collegio elettorale,
infatti, coincidendo con la circoscrizione giudiziaria di compe-
tenza della Corte di appello, avrebbe conferito proprio al giudice
di appello un inopportuno strumento di pressione sul bacino di
potenziali propri elettori.

La dottrina osserva che non fu affatto un caso che una nor-
ma simile fosse stata inserita nella legge sulle incompatibilita
del 1877, con la quale il Governo si proponeva di moralizzare
la vita pubblica risanando una «classe politica non ineccepibile
e quindi esposta alle critiche del paese» 4°; uno degli interventi
piu rilevanti in tal senso non poteva che essere il contrasto al
clientelismo elettorale e all’'uso improprio dei pubblici uffici.

La previsione dell’ineleggibilita relativa dei giudici ebbe

47 A. Brunialti, Legge elettorale politica, Torino, 1882, 337.

48 F. Rigano, L elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 11.

4 F. Rigano, L elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 11, vedi in partico-
lare nota 23 dove I’ Autore cita C. Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia
1848-1948, Bari, 1976, 1, 172. L’impulso per I’introduzione di una siffatta nor-
mativa giungeva dalla stessa Camera dei deputati che con un’apposita risolu-
zione, votata il 17 luglio 1864, chiedeva al governo di regolare le ipotesi di
«contflitto tra I’interesse personale e I’interesse generale nelle funzioni dell’uf-
ficio del deputato». Il progetto ministeriale all’art. 97 confermava il principio
dell’ineleggibilita per i funzionari e gli impiegati aventi uno stipendio sul bi-
lancio dello Stato, o sui bilanci del fondo per il culto, degli economati generali
dei benefizi vacanti, della lista civile, del gran magistero dell’ordine maurizia-
no ¢ delle scuole d’ogni grado sovvenute dal bilancio dello Stato. Da una parte
si riteneva che il “dipendente” del governo non avrebbe potuto esercitare il
mandato politico con quella liberta richiesta, soprattutto quando si doveva sin-
dacare gli atti dei ministri. D’altra parte si voleva rafforzare la regola della di-
visione del lavoro, come auspicato gia da Gaetano Arangio Ruiz: un impiegato
eletto deputato avrebbe necessariamente trascurato 1’impiego per cui percepiva
uno stipendio a carico dello Stato, cfr. A. Fiandaca, Commento alla Legge elet-
torale politica (24 settembre 1882, n. 999 —5 maggio 1891, n. 120 -28 giugno
1892, n. 315), Palermo, 1892, 291 ss.; G. Arangio Ruiz, Eleggibili ed eletti.
Abbozzi di questioni costituzionali, cit., 1885, 34-38.
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fortuna. Venne riconfermata sino alla legge elettorale Acerbo del
192339, ¢ venne applicata anche nei confronti dei magistrati del
pubblico ministero dopo che questi, nel 1925, vennero ammessi
all’elettorato passivo.

In particolare, la legge Acerbo revisiond profondamente la
legislazione elettorale precedente, con attenzione al Testo unico
del 1919, abrogando le ipotesi d’ineleggibilita assoluta riguar-
danti i giudici e superando, altresi, il principio di ammissione li-
mitata3!. L’ampiezza del collegio, ora su base nazionale, avreb-
be escluso ogni «illecita pressione elettorale» 32, dato 1’allenta-
mento del rapporto diretto tra candidato e circoscrizione eletto-
rale, e quindi consentiva una diversa e meno severa modulazione
del regime delle ineleggibilita.

Con la legge elettorale del 1923 si tornava cosi al regime
stabilito alla legge elettorale del 1848. Di regola, tutti i funzio-
nari, impiegati e agenti dello Stato e di ogni altra pubblica am-
ministrazione, e dunque tutti i giudici senza distinzioni rispetto
I’ufficio ricoperto (sempre con esclusione dei magistrati del pub-
blico ministero), avrebbero goduto della capacita elettorale pas-
siva. Sull’eleggibilita dei giudici incideva ora ’ineleggibilita re-
lativa, per cui potevano essere validamente eletti soltanto fuori
dalla circoscrizione del proprio ufficio o dalla circoscrizione
ove avevano esercitato le funzioni giurisdizionali nei sei mesi
precedenti il decreto di convocazione dei comizi elettorali. A ec-
cezione dei giudici della Corte di cassazione, che dal 1923 era
unica per tutto il Regno, per le stesse ragioni gia illustrate in se-
de di disamina della legge sulle incompatibilita parlamentari del
1877: la giurisdizione nazionale avrebbe infatti trasformato la
fattispecie di ineleggibilita relativa, de facto, in una fattispecie
di ineleggibilita assoluta 3.

50 Legge elettorale del 18 novembre 1923 n. 2444, Modificazioni alla legge
elettorale politica, testo unico 2 settembre 1919 n. 1495, vedi in particolare
gli articoli 1 e 90.

5! Le modificazioni apportate furono trasfuse nel testo unico approvato con re-
gio decreto 13 dicembre 1923, n. 2694.

52 Come spiegava lo stesso Mussolini nella tornata del 9 giugno 1923, cfr. Ca-
mera dei deputati, Atti, seduta del 9 giugno 1923, 9 e 10.

33 Nella tornata del 21 luglio 1923, il deputato Buttafochi proponeva un emen-
damento che mirava a escludere i Consiglieri di Stato, a eccezione del presi-
dente, dall’eleggibilita. L’emendamento era ritirato dopo 1’intervento del Pre-
sidente della commissione, Giolitti, il quale ricordava che escludere i Consi-
glieri di Stato e non, invece, i consiglieri della Corte di appello, sarebbe stato
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La legge elettorale del 1923 fu applicata soltanto in occasio-
ne della tornata elettorale del 1924, poiché gia I’anno successivo
il sistema elettorale venne nuovamente rivisto.

Per ragioni opposte rispetto a quelle appena illustrate, quan-
do con la legge elettorale 15 febbraio 1925, n. 12234, si torno al
collegio uninominale, fu ripristinato un piu severo regime di ine-
leggibilita: «sussistono non meno che rispetto agli impiegati del-
lo Stato le ragioni della ineleggibilita (possibile interferenza del-
le funzioni di tutela o di vigilanza coll’attivita vigilata; influenza
locale nella preparazione delle elezioni, ecc.), aggiungendo che
la elezione a deputato di impiegati, in regime di collegio unino-
minale, produrrebbe nell’amministrazione cui essi appartengono
un rovesciamento di posizioni gerarchiche ed un turbamento del
rapporto di servizio, che non ¢ davvero consigliabile nel pubbli-
co interesse» >°. Tale legge, come peraltro ricordato, non ebbe
mai applicazione perché, con il consolidarsi del regime fascista,
maturarono altri modelli di rappresentanza che, oramai, esclude-
vano una reale competizione elettorale. Con la legge elettorale
17 maggio 1928, n. 1029, trasfusa poi nel Testo unico 2 settem-
bre 1928, n. 1993, fu infatti introdotto il sistema plebiscitario >°
che, eliminando la liberta di voto, eliminava in radice la questio-
ne>’.

irragionevole alla luce dell’impostazione gerarchica della stessa magistratura,
che vedeva i primi di grado superiore rispetto ai secondi: «Mi permetto di os-
servare che i consiglieri di Stato sono sempre stati ammessi alla Camera dei
deputati; e se accettassimo questa proposta, potrebbero venire i Consiglieri
di appello, che sono di grado molto inferiore, e sarebbero esclusi i consiglieri
di Stato! Né si creda che il consigliere di Corte di appello sia inamovibile, co-
me il consigliere di Stato! Il consigliere di Stato ha delle garanzie molto solide,
molto serie, ¢ sarebbe una mancanza di riguardo al corpo piu alto dello Stato,
nell’ambiente amministrativo, il volerne escludere i membri, mentre sono sem-
pre perpetuamente stati ammessi alla Camera dei deputati», vedi intervento di
C. Buttafochi, Camera dei deputati, Atti, seduta del 21 luglio 1923, 10956.
54 Legge intitolata alle Modificazioni al testo unico della legge elettorale po-
litica 13 dicembre 1923, n. 2694.

55 B. Mussolini, Camera dei deputati, Atti, seduta del 14 gennaio 1925, 13.
6 E. Bettinelli, voce Elettorali (sistemi), cit., 440; G. Ferrari voce Elezioni
(teoria generale), in Enc. dir, vol. XIV, 1965, 642.

57 La concezione fascista della funzione parlamentare, vale a dire fare del par-
lamento un organo di partito e il partito un organo costituzionale, sviliva quel-
I’esigenza di una normativa a tutela della liberta di voto che aveva ispirato il
regime delle incompatibilita e delle ineleggibilita. Quale logica conseguenza,
dunque, tutte le disposizioni sulle incompatibilita e sulle ineleggibilita parla-
mentari, la cui ratio incideva sull’attribuzione stessa del diritto di votare e
di essere votato, furono abrogate, cfr. art. 106, regio decreto 2 settembre
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Per completezza dell’indagine, va ricordato che, per un bre-
ve periodo, fu in vigore la legge elettorale del 1882 e si attenud
I’esigenza di un regime di ineleggibilita relativa: vennero intro-
dotti i collegi plurinominali in luogo dei precedenti collegi uni-
nominali. Secondo la legge elettorale del 1882, 1’elettore avreb-
be dovuto indicare sulla scheda un numero di candidati propor-
zionale rispetto al numero dei deputati da eleggere. L’indicazio-
ne di piu nominativi avrebbe prodotto un allentamento del rap-
porto tra elettore ed eleggibile. Quest’ultimo meccanismo, che si
sarebbe dovuto coordinare con quanto prescritto sul punto dell’i-
neleggibilita relativa dalla legge del 1877, riguardava ogni eleg-
gibile, non soltanto i giudici. Una riforma destinata a produrre
effetti per un tempo limitato: gia qualche anno dopo, con la leg-
ge elettorale del 5 maggio 1891, n. 210, venne ristabilito il col-
legio uninominale: I’ineleggibilita relativa, che nel frattempo
non era stata abrogata, tornava a essere determinante tra i rimedi
volti a tutelare la liberta di voto degli elettori.

7. 1 limiti numerici sulla presenza dei giudici presso la Came-
ra elettiva: la riforma Bonfadini.

Alle critiche di ordine costituzionale circa la presenza dei
giudici in parlamento, il legislatore liberale rispose anche inse-
rendo appositi limiti numerici. Una soluzione di compromesso
che la stessa relazione del Re alla legge elettorale del 1848 de-
scrisse piu come un “omaggio” all’indipendenza del parlamento
che come uno strumento diretto a garantire la divisione dei po-
teri. Per quanto la dottrina coeva ricordasse i valori di rango co-
stituzionale a cui la limitazione poteva rispondere: «l’interesse
dello Stato come amministratore ¢: che i suoi impiegati non
gli sottraggano gran parte di tempo ch’ei paga, occupandolo al-
trove; ma a questo va unito 1’interesse di avere deputati diligen-
tin 38,

Tali riflessioni si agganciavano ai fatti che avevano condot-
to il legislatore a introdurre il “numero chiuso”>° per i giudici,

1928, n. 1993, Approvazione del testo unico della legge elettorale politica. Ri-
manevano pur sempre valide le ipotesi di incompatibilita e ineleggibilita per
indegnita morale indicate nel successivo art. 107.

58 G. Arangio Ruiz, Eleggibili ed eletti. Abbozzi di questioni costituzionali, cit.,
38.

39 F. Rigano, L’elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 10.
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fatti ricordati in alcuni interventi in occasione del dibattito par-
lamentare per I’approvazione della legge del 3 luglio 1875, n.
2610, cosiddetta legge Bonfadini.

Nella tornata del 21 maggio 1875, il deputato Massari ricor-
do che qualche anno prima, nel 1857, avevano fatto parte della
Camera subalpina professori e giudici in numero consistente; era
accaduto addirittura che tre giudici appartenenti alle Corti di ap-
pello di Casale fossero eletti deputati e che quella Corte si fosse
trovata nell’impossibilita di funzionare %°. Fu cosi che, nella leg-
ge elettorale del 1859, si decise di limitare il numero dei seggi
che potevano essere assegnati ai giudici.

In precedenza, la legge elettorale del 1848 non conteneva
una norma speciale dedicata ai giudici, al contrario si limitava
ad accogliere il principio di ammissione limitata per tutti i fun-
zionari e impiegati regi stipendiati dallo Stato, 1 quali sarebbero
potuti essere eletti nel limite di quota pari a un quarto del nume-
ro totale dei deputati (51 su 204)%!. Con la legge elettorale del
1859 il numero di funzionari e impiegati regi stipendiati ammes-
si alla Camera fu ridotto al quinto del numero totale dei deputati
(102 su 508). Per i professori e i giudici si stabili un limite ulte-
riore: ciascuna categoria non sarebbe stata ammessa alla Camera
in misura superiore all’ottavo del quinto indicato piu in generale
per gli ufficiali e impiegati pubblici (13 per ciascuna categoria
su 102). I ministri non furono conteggiati nel novero degli im-
piegati 2.

La legge elettorale del 1860 ridusse a 443 il numero dei de-
putati per tutto il Regno e, al contempo, innalzo la quota riservata
agli impiegati e ai funzionari pubblici a un quarto dei deputati, e
dunque 110 circa, eliminando la sottocategoria dei giudici e dei
professori ©3. Con la legge sulle incompatibilita parlamentari,
nel 1877, I’eleggibilita dei funzionari e impiegati, appartenenti al-
le sette categorie eccettuate dal divieto di ineleggibilita, venne
sottoposta alla condizione che il loro numero non eccedesse la

% Intervento di G. Massari, Camera dei deputati, Atti, seduta del 21 maggio
1875, 3473. Le ragioni storiche dell’introduzione di una limitazione numerica
nei confronti dei giudici sono ricordate dal senatore Sineo nella tornata del 22
giugno 1875, sempre in occasione della discussione della legge Bonfadini del
1875, cfr. R. Sineo, Senato del Regno, Atti, seduta del 22 giugno 1875, 2065.
ol Cft. articoli 63 ¢ 100 della legge elettorale n. 680 del 1848.

62 Cft. articoli 62 e 100 della legge elettorale n. 3778 del 1859.

63 Cft. articoli 62 e 100 della legge elettorale del 1860.
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quota di 40, non computando in essa i ministri, i1 sottosegretari di
stato, i segretari generali dei ministeri, anche se cessati dall’uffi-
cio governativo e nominati a quegli uffici civili e militari. Anche
in tal caso fu previsto un ulteriore limite per le categorie di giudici
e professori, fissato nel numero di 10 per ciascuna di esse ®4. Con
la legge elettorale del 1882, si stabili che il numero massimo di
funzionari e impiegati regi eleggibili alla Camera fosse 40 su
508 deputati. I primi presidenti, i presidenti e consiglieri della
Corte di cassazione; i primi presidenti, i presidenti e i consiglieri
delle Corti di appello e o professori ordinari delle regie universita
e degli alti pubblici istituti dove si conferiscono i supremi gradi
accademici, non avrebbero potuto superare la quota di 10. Se al-
I’esito delle elezioni fosse risultato vacante un seggio riservato ai
giudici o ai professori, sarebbe stato assegnato al primo funziona-
rio eletto deputato . Parimenti disponevano le leggi elettorali del
1895, del 1912 e del 1919 6. Nel 1923 il numero dei deputati per
tutto il Regno venne fissato a 535 e vennero soppressi i limiti nu-
merici presenti nelle precedenti leggi elettorali, modifica confer-
mata dalla legge elettorale del 1928 7.

Il rispetto dei limiti era oggetto di un giudizio di accerta-
mento da parte della Giunta parlamentare della verifica dei po-
teri, che prima di procedere alla convalida dell’elezione verifica-
va il possesso delle condizioni di eleggibilita e accertava, even-
tualmente, ’elezione in sovrannumero. In quest’ultima ipotesi,
dopo un sorteggio tra gli eletti, procedeva ad annullare 1’elezio-
ne e a indire le elezioni suppletive per i seggi vacanti.

64 Cfr. art. 6 della legge sulle incompatibilita parlamentari n. 3830 del 1877.
65 Legge elettorale del 24 settembre 1882 n. 999, Regio Decreto che approva il
testo unico della legge elettorale politica, articoli 44, 81 (quest’ultimo rinvia
alle disposizioni della legge sulle incompatibilita del 13 maggio 1877 e dunque
all’art. 6 sulla quota riservata ai funzionari e agli impiegati eleggibili).

66 Legge elettorale del 28 marzo 1895 n. 83, Regio Decreto che approva il te-
sto unico della legge elettorale politica, articoli 44 ¢ 88; legge elettorale del 30
giugno 1912 n. 666; legge 30 giugno 1912, contenente il nuovo testo unico del-
la legge elettorale politica, articoli 52, 97; legge elettorale del 2 settembre 1919
n. 1495, Regio decreto 2 settembre 1919, che approva il testo unico della legge
elettorale politica, articoli 40 e 97.

67 Legge clettorale del 18 novembre 1923 n. 2444, Modificazioni alla legge
elettorale politica, testo unico 2 settembre 1919, n. 1495, vedi art. 1 secondo
cui «Agli articoli 3, 39, 106, 119 ed ai titoli III; IV e VI del testo unico del 2
settembre 1919, n. 1495, sono sostituiti i seguenti: [...] Art. 40. Il numero dei
deputati per tutto il Regno & 535 [...], Art. 97. Soppresso».
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Nel dibattito parlamentare dell’epoca, la riflessione sulle
sottocategorie di limiti fu pressoché assorbita dalla discussione
sulla presenza dei giudici in parlamento. Soltanto un passaggio,
durante la discussione sulla legge Bonfadini del 1875 fece emer-
gere le motivazioni ed insieme i dubbi sulla ragionevolezza di
una siffatta previsione. Il deputato Sineo si domando quale fosse
il senso di mantenere, a danno del corpo insegnante e del corpo
giudiziario, il limite di quota pari a un ottavo di un quinto pre-
visto dall’ultimo capoverso dell’art. 100: «che vi sia poi un limi-
te assai piu ristretto per gli insegnanti delle universita e dei
membri dell’ordine giudiziario veramente non mi pare né giusto
né utile. Nella categoria degli impiegati, i membri del corpo in-
segnante e dell’ordine giudiziario sono tra quelli che possono ar-
recare nelle discussioni della Camera lumi preziosissimi; presen-
tano inoltre maggiori guarentigie d’indipendenza; non sono
ugualmente minacciati dagli arbitri ministeriali, perché godono
di una specie di inamovibilitay. Sineo suggeriva, quindi, di tor-
nare al regime, in vigore sotto la legge elettorale del 1848, per
cui, senza distinzioni, i funzionari e gli impiegati pubblici sareb-
bero stati ammessi alla Camera dei deputati nel limite di un
quinto dei seggi disponibili. Di conseguenza, proponeva 1’abro-
gazione delle sottocategorie.

Di contrario avviso era il ministro della giustizia che, nella
stessa tornata, si dichiaro d’accordo con la previsione di una spe-
ciale limitazione di quota per i giudici giacché convinto che la
magistratura non potesse conciliare 1’adempimento dei due do-
veri egualmente importanti ed essenziali in misura accettabile,
anche in ragione del fatto che il giudice riceveva pure uno sti-
pendio dallo Stato. Il ministro si spingeva sino ad auspicare
una loro totale esclusione: «Si potrebbe forse disputare, se non
convenisse andare molto piu in 13, cioé passare all’esclusione as-
soluta. E cosa certamente desiderabile che ogni cittadino possa
servire la patria nei nobili seggi della rappresentanza nazionale;
ma non possiamo dissimulare, o Signori, essere impossibile che
si possano senza danno lasciare scoperte cariche importanti che
direi vitali per 1’ordine sociale, come sono quelle della magistra-
tura, per dare qualche membro della magistratura alla rappresen-
tanza nazionaley 8.

68 La legge era approvata nella seduta del 24 giugno 1875 anche al Senato re-
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Dall’analisi dei dati statistici offerti da alcuni studiosi, si
puo forse arguire che una delle motivazioni dei limiti all’ammis-
sione dei giudici alla Camera risiedesse nel costante incremento
della loro presenza .

L’introduzione di specifici limiti per i giudici, sino al 1875,
non produsse i risultati auspicati, a causa della controversa inter-
pretazione degli articoli 97 e 100 della legge elettorale del 1859,
e in particolare della facolta per 1’eletto di far valere in sede di
convalida I’ufficio soggetto a condizionamenti numerici meno
stringenti. Infatti, accadeva spesso che soprattutto i professori
(ma la dottrina ricorda che il mal costume riguardava anche i
giudici) 79, per evitare i limiti della sottocategoria a cui apparte-
nevano, chiedessero di essere nominati presso il Consiglio supe-
riore d’istruzione ’!. Su tale prassi nascevano quelle distorsioni
che la legge Bonfadini proponeva di risolvere, stabilendo la pre-
valenza delle ragioni di ineleggibilita sui titoli di eleggibilita.

Secondo la riforma auspicata dal deputato Bonfadini I’inter-
pretazione degli articoli 97 e 100 della legge del 1859 era che in
nessun caso, posto che la legge elettorale espressamente diceva

gio, legge del 3 luglio 1875. Vedi le correzioni apportate dal regio decreto del 6
febbraio 1887, n. 4323, Aggiunta all’art. 100 della legge elettorale politica.
% F. Rigano, L ’elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 10. In particolare
cfr. nota 20, dove si esprime in termini percentuali I’andamento della presenza
dei giudici alla Camera nel periodo pre-repubblicano: 1848: 5,8%; 1849: 2,7%;
1849: 3,4%; 1849: 5,8%; 1853: 6.8%; 1857: 9,8%; 1869: 3,8%; 1861: 4,2%);
1865: 2,2%; 1867: 2,2%; 1870: 2,9%; 1874: 2,7%; 1876: 2,1%; 1880: 1,9%;
1882: 0,5%; 1886: 0,5%; 1890: 1,1%; 1892: 0,5%; 1895: 0,5%; 1897: 0,5%;
1900: 0,3%; 1904: 0,3%; 1909: 0,5%; 1913: 0,5%; 1919: 0,1%; 1921: 0,1%;
1924 0%; 1929: 0,7%; 1934: 0,5%.

70 F. Rigano, L’elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 10.

71 Con la conseguenza, tra I’altro, che il Consiglio superiore d’istruzione si tra-
sformava da ente tecnico a ente politico, a causa della presenza di deputati al
suo interno. Infatti, per essere nominati quali membri del Consiglio stesso, al
fine di eludere la normativa sui limiti numerici che li riguardavano, i professori
universitari e i giudici avrebbero dovuto cercare il favore del governo: «il pen-
siero di coloro che presentarono quel progetto di legge non fu punto quello di
evitare I’eccessivo numero dei professori, ma fu quello di evitare che la carica
di membro del Consiglio superiore d’istruzione pubblica potesse esser data per
motivi politici e precisamente perché ci sarebbe potuto anche da taluno ricer-
care quella qualita di membro del Consiglio superiore per poter entrare nella
Camera senza essere compreso nel sorteggio del numero dei professori. Il mo-
tivo principale di questo progetto di legge era adunque quello di non guastare
I’importante istituzione del Consiglio superiore d’istruzione pubblica e a que-
sto motivo io mi associo completamentey, cfr. intervento del senatore S. Can-
nizzaro, Senato del Regno, Atti, seduta del 22 giugno 1875, 2069.
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«maiy, 1 giudici e 1 professori avrebbero potuto eccedere 1’ ottavo
del quinto, che nel totale dei seggi parlamentari allora presenti
presso la Camera corrispondeva al numero di 13. E dunque
che «mai» si sarebbe potuto far valere la doppia appartenenza
al fine di ottenere la convalida della loro elezione. Il progetto
di legge fu esaminato dalla Commissione della Camera dei de-
putati nella seduta dell’11 maggio 1875, la quale ampliava la
proposta di ulteriori disposizioni. La Commissione della Camera
ritenne necessaria un’esplicita norma che salvaguardasse per
I’avvenire da altalenanti applicazioni, rendendo definitiva una
delle due interpretazioni invalse nel tempo: «mentre fino alla
X Legislatura prevalse il concetto piu restrittivo, vale a dire
che la categoria speciale escludesse dalla categoria generale, le
ultime tre Legislature, I’attuale compresa, decisero in senso op-
posto, lasciando che la categoria generale serva, quando puo, di
asilo agli eletti che uscissero dai limiti delle speciali categorie».

Nel corso della discussione la Commissione chiese di co-
gliere 1’occasione per risolvere un altro dubbio, che aveva dato
origine a interpretazioni diverse e discostanti. Il dubbio riguar-
dava il rapporto tra le condizioni di eleggibilita e quelle d’ine-
leggibilita che potevano sommarsi su un unico candidato: 1’im-
piegato che per la qualita di un ufficio sarebbe stato ineleggibile,
sarebbe potuto diventare eleggibile cumulando col primo un al-
tro ufficio, rientrante sempre tra quelli indicati all’art. 97 della
legge elettorale del 1859? Delle due interpretazioni, una che vo-
leva far prevalere la condizione di eleggibilita e 1’altra che vole-
va far valere le cause d’ineleggibilita, in Commissione prevalse
quest’ultima 72.

I1 3 luglio 1875 la proposta fu approvata: si ottenne, cosi,
mediante la modificazione del secondo capoverso dell’art.
100, che alla Camera dei deputati non sedessero giudici e profes-

72 Si propose di abbandonare un emendamento integrativo a norma del quale:
«Al detto articolo 100, comma 4, dopo le parole: le elezioni nuove degli impie-
gati saranno nulle, si aggiungera il seguente comma: Sara nulla parimenti l’e-
lezione degli impiegati designati nell’art. 97, quando gli eletti disimpegnino,
anche temporaneamente, un altro ufficio retribuito sul bilancio dello stato,
fra quelli non contemplati dal suddetto articolo o non congiunti necessaria-
mente con essi», cfr. la Relazione della Commissione sul progetto di legge nu-
mero 131-A, Modificazioni all’art. 100 della legge elettorale, presentato dal
deputato Bonfadini nel corso della XII Legislatura del Regno d’Italia e discus-
so nella seduta del 5 maggio 1875.
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sori rispettivamente per piu di un ottavo del quinto degli impie-
gati e funzionari ammessi alla deputazione. Altresi, fu specifica-
to che per qualsiasi funzionario che avesse rivestito due uffici,
I’uno che lo rendesse eleggibile e ’altro ineleggibile, le cause
di ineleggibilita dovessero prevalere sui titoli di eleggibilita, an-
che qualora I’ufficio che comportasse 1’ineleggibilita rivestisse
carattere di temporaneita.

8. Lo status del giudice eletto: ’introduzione del regime del-
P’aspettativa e le dimissioni obbligate.

La disciplina normativa sin qui analizzata era destinata a re-
golare ’elettorato passivo del giudice senza nulla prevedere ri-
guardo allo status del giudice eletto; il secondo ventennio del
’900 si apri allora, su tale fronte, con I’introduzione di due no-
vita.

Con la legge elettorale del 1923 fu inserito nella normativa
elettorale ’istituto dell’aspettativa per mandato elettorale.

I giudici, poiché assimilati dalla legge agli impiegati e agen-
ti con stipendio a carico del bilancio dello Stato, una volta eletti
deputati, sarebbero stati collocati in aspettativa senza stipendio
ai sensi dell’art. 92 bis (salvo pero il diritto, al pari di tutti gli
altri soggetti investiti di pubblici uffici, a una somma annua di
lire 15.000 a titolo di indennita, al rimborso spese di corrispon-
denza e al trasporto ferroviario gratuito) ’3. Non rientravano nel-
I’obbligo di aspettativa una serie di uffici, tra i quali quelli ap-
partenenti ai piu alti gradi della magistratura: il presidente, i pre-
sidenti di sezione e i consiglieri del Consiglio di Stato; il primo
presidente, i1 presidenti e i consiglieri di Corte di cassazione; i
primi presidenti, i presidenti e i consiglieri e delle Corti di appel-
lo 74,

73 Cfr. art. 98, legge elettorale n. 2444 del 1923.

74 Cfr. I. La Lumia, Sull’indennita dei deputati dell’assemblea regionale sici-
liana, in www.rivistaaic.it, 2010. La sospensione della retribuzione per i giu-
dici addetti agli uffici inferiori va letta, e dunque valutata, alla luce del regime
dell’indennita parlamentare, cosi come si € evoluto in epoca liberale. In tal
senso, un breve inciso sul punto chiarisce che [’intervento riformatore del
1923 finiva col porre in una situazione di obiettivo svantaggio i giudici degli
uffici inferiori rispetto ai giudici degli uffici superiori. A ben vedere, infatti,
l’art. 50 dello Statuto albertino, espressione della visione classista ed elitaria
delle Istituzioni regie, stabili la gratuita della funzione parlamentare: «Le fun-

© Wolters Kluwer Italia



IL MAGISTRATO AL PARLAMENTO IN EPOCA ALBERTINA 37

Da un primo punto di vista, attraverso 1’aspettativa si realiz-
zavano gli stessi scopi perseguiti con I’ineleggibilita assoluta,

zioni di Senatore e di Deputato non danno luogo ad alcuna retribuzione od in-
dennita». Tuttavia, tale previsione fu erosa del suo contenuto con la legge elet-
torale del 1912, introduttiva del “suffragio universale maschile”. Ai sensi del-
l’art. 11 furono previste due forme di compenso a favore di chi fosse stato elet-
to parlamentare. La prima, pari a lire 2.000 annue, per le spese di corrispon-
denza, a favore di tutti i deputati; la seconda, di lire 4.000, “per altri titoli”, a
favore di quei deputati che non godessero di alcun emolumento a carico del
bilancio dello Stato o di enti pubblici. Chi al contrario percepiva un emolu-
mento a carico del bilancio dello Stato o di enti pubblici avrebbe avuto diritto
alla differenza fra quanto percepito dallo Stato o dall’ente pubblico e quanto
dovuto a titolo di indennita. Con la legge del 5 aprile 1920, n. 395 (la cui pre-
visione fu trasfusa nell’art. 103 della legge elettorale del 1923) si decise che
tutti i deputati avessero diritto a una somma annua di lire 15.000. Altresi, fu
consentito di assegnare ai senatori, che sino a quel momento erano rimasti
esclusi da ogni forma di beneficio economico, una indennita per ogni seduta
alla quale avrebbero partecipato. Con [’art. 1 della legge del 24 maggio
1925, n. 790, Regolarizzazione dell’indennita parlamentare, ogni differenza
di trattamento tra Camera dei deputati e Senato regio cadde: anche i senatori
avrebbero avuto diritto alle 15.000 lire annue. Il diritto all’indennita parlamen-
tare fu poi riconosciuto in epoca fascista: con la legge del 1939 istitutiva della
Camera dei fasci e delle corporazione si stabili che senatori e consiglieri (ossia
i deputati) avrebbero avuto diritto a una indennita indicata dalla legge; e in
epoca di transizione costituzionale: con la legge n. 47 del 1943 per I’elezione
dei deputati all’ Assemblea costituente si stabili che i deputati avrebbero avuto
diritto a una indennita, definita nell’ammontare dalla stessa Assemblea in sede
di approvazione del bilancio interno. In particolare, col d. Igs. lgt. n. 539 del
1945 fu riconosciuta, a favore dei componenti dell’istituenda Consulta, un’in-
dennita per le sedute e una diaria a titolo di rimborso spese. Con deliberazione
del 27 giugno 1946, ’ufficio di presidenza dell’ Assemblea costituente pose
I’ammontare dell’indennita in lire 25.000 mensili, aumentata, con deliberazio-
ne del 25 febbraio 1947, a lire 30.000; venne inoltre prevista un’indennita di
presenza (inizialmente di lire 1.000) per le riunioni di Commissione convocate
in giorni diversi da quelli di seduta dell’aula. Infine, I’Assemblea costituente,
riunitasi in Comitato segreto il 16 settembre 1947, delibero di elevare a lire
50.000 mensili ’indennita fissa, mentre quella di presenza pro die fu fissata
in lire 3.000 e 1.500, rispettivamente per i deputati residenti fuori Roma e
per quelli residenti a Roma. Dunque, per capire se 1’obbligo di aspettativa sen-
za stipendio, per i giudici addetti agli uffici inferiori, avrebbe creato un consi-
stente svantaggio economico, derivante dalla sospensione della retribuzione, si
puo prendere a parametro lo stipendio annuo dei giudici in quegli anni, e quin-
di confrontarlo con I’ammontare dell’indennita riconosciuta all’ufficio di par-
lamentare. Si veda in tal senso il decreto legge del 24 marzo 1919, n. 368. Pre-
tori, sostituti procuratori del re e giudici di tribunale furono divisi in quattro
categorie di stipendio, rispettivamente di lire 9.100, lire 8.000, lire 6.900 e lire
5.750. I consiglieri e i sostituti procuratori generali di Corte di appello, i pre-
sidenti di tribunale e procuratori del re furono divisi in tre categorie di stipen-
dio, rispettivamente di lire 12.200, 11.000 e 10.000. Ai consiglieri e ai sostituti
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introdotta con la legge elettorale del 1859. Per quanto non si im-
pedisse ai giudici di ricoprire contemporaneamente due uffici, si
procedeva a sospendere al momento dell’elezione le funzioni di
uno dei due (quello giurisdizionale) salvaguardando, al contem-
po, la liberta di voto del suddito-cittadino al quale non era impe-
dito di votare per una persona soltanto perché impiegata in un
determinato ufficio.

Altresi, facendo ricadere 1’obbligo di aspettativa soltanto sui
giudici inferiori riappariva, sotto altra forma, la distinzione tra
magistratura superiore e magistratura inferiore, gia fatta propria
sul piano delle garanzie dall’art. 69 dello Statuto albertino. Infat-
ti, soltanto la magistratura dei gradi inferiori non avrebbe potuto
esercitare le funzioni del proprio ufficio e sarebbe stata destina-
taria della sospensione della retribuzione nel periodo del manda-
to elettorale. Una distinzione che si ¢ rilevata in particolar modo
dal 1859 al 1923, quando I’appartenenza alla magistratura supe-
riore divenne una delle principali condizioni di godimento del-
I’elettorato passivo.

L’obbligo di aspettativa durante il mandato, dunque, perpe-
trava gli effetti della distinzione dei giudici superiori e inferiori,
incidendo non piu, come in passato, sulla capacita elettorale, ri-
conosciuta a tutti i giudici, ma sullo status. Muto quindi il regi-
me normativo, ma in sostanza non fu modificato quello che sino
a quel momento era stato uno degli obiettivi della normativa
elettorale: la distinzione della magistratura in inferiore e superio-
re, riservando a quest’ultima il pieno godimento della capacita
elettorale.

Due anni dopo, con la legge elettorale del 1925, fu approva-
ta una disciplina incidente sull’ufficio di giudice, questa volta
nel momento precedente 1’elezione. In particolare, per essere va-
lidamente eletto il giudice avrebbe dovuto presentare domanda
di aspettativa nei sei mesi precedenti la data d’indizione dei co-
mizi elettorali o dimettersi nei tre mesi precedenti. In caso con-
trario, I’elezione sarebbe stata annullata dalla Giunta parlamen-

procuratori generali di Corte di cassazione, ai presidenti di sezione e agli av-
vocati generali di Corte di appello, fu riconosciuta una retribuzione pari a lire
13.200 elevata a 15.000 per i primi presidenti, i procuratori generali di Corte
d’appello, i presidenti di sezione e gli avvocati generali di Corte di cassazione;
mentre i primi presidenti e i procuratori generali di Corte di cassazione perce-
pivano uno stipendio di lire 18.500. Su tali profili vedi F. Rigano, L indennita
del parlamentare, cit., 125 e, altresi, E. R. Papa, Magistratura e politica, Pa-
dova, 1973, 21.
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tare. Sulla stessa linea della legge Acerbo del 1923, 1’obbligo di
aspettativa e di dimissioni non riguardava tutti i giudici, bensi
soltanto quelli che non fossero stati addetti agli uffici superiori,
indicati all’art. 89: Consiglio di Stato, Corte di cassazione e Tri-
bunale supremo militare.

Per quanto riguarda le dimissioni, come gia ricordato, sin
dalla legge elettorale del 1859 rappresentavano un passaggio ne-
cessario per i giudici degli uffici inferiori, qualora avessero vo-
luto candidarsi alla Camera dei deputati. Cio giacché i giudici
inferiori erano destinatari della regola generale di ineleggibilita.
Per evitare elusioni della normativa, il legislatore del 1925 ag-
giunse due elementi. In primo luogo, fu previsto che la presen-
tazione della domanda producesse gia di per sé I’effetto delle di-
missioni, senza richiedere dunque ’accettazione da parte del-
I’amministrazione di provenienza; in secondo luogo, le dimis-
sioni dovevano avvenire con un ampio margine di anticipo, fis-
sato in tre mesi. L’obiettivo era duplice. Da un lato, rendendo la
domanda definitiva per il solo fatto d’essere stata presentata, e di
conseguenza rendendo immediatamente efficaci le dimissioni, si
colpivano le ‘dimissioni fittizie’, presentate solo per non incor-
rere nella fattispecie di ineleggibilita, ma poi ritirate in casi di
esito negativo della competizione elettorale. Proprio I’incertezza
della normativa precedente era stata fonte di un lungo contenzio-
so presso la Giunta delle elezioni della Camera dei deputati che,
in assenza di una previsione specifica, spesso aveva dovuto sta-
bilire per via interpretativa le regole da applicare al caso concre-
to. Ad esempio, era stabilito che la rinuncia all’ufficio di giudi-
ce, volta a evitare i limiti derivanti dalle ipotesi di ineleggibilita
relativa, dovesse avvenire in data precedente all’elezione. Se al
momento della votazione il candidato ricopriva un ufficio, da cui
derivava I’ineleggibilita, I’elezione sarebbe stata considerata
nulla. Per sanare la nullita e dunque per rendere valido I’atto
elettivo non sarebbe stato sufficiente che la rinuncia fosse avve-
nuta posteriormente 1’elezione stessa 7. Questo anche nel caso
di rinuncia intervenuta tra il primo scrutinio e il ballottaggio 7°.
Specularmente, quando il giudice non rivestiva al momento del-

7S Giunta parl., 15 dicembre 1870, collegio di Teggiano, elezione Mangella,
cfr. A. Brunialti, Legge elettorale politica, cit., 344.

76 Giunta parl., 18 marzo 1874, collegio III di Venezia, elezione Minich, cfr.
A. Brunialti, Legge elettorale politica, cit., 344.
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I’elezione la qualita che lo rendeva ineleggibile davanti alla leg-
ge, ’elezione era da ritenersi valida 7’. Non era necessario, inve-
ce, che la rinuncia intervenisse in un momento congruamente
anteriore alle elezioni (ed, infatti, era da considerarsi valida 1’e-
lezione di un professore d’istituto tecnico, che aveva dato la sua
rinuncia in un tempo cosi prossimo all’elezione che aveva reso
impossibile al governo di deliberare sulla rinuncia stessa) 78.
Dall’altro lato, inserendo un termine di tre mesi entro cui dove-
vano intervenire le dimissioni, si preveniva 1’eventualita che il
giudice potesse trarre vantaggio elettorale dalle funzioni del pro-
prio ufficio sino al limite della data delle elezioni 7.

SEZIONE 11
Il magistrato senatore

1. Il magistrato e il Senato regio.

L’art. 33 dello Statuto albertino affiancava talune categorie
di nominabili al Senato regio, individuate secondo criteri di me-
rito 89, di censo 8!, ed elettivi 82, ad altre provenienti da diversi e
prestigiosi uffici: ecclesiastici (gli arcivescovi e i vescovi dello
Stato); governativi (i ministri segretari di Stato) #3; diplomatici

77 Giunta parl., 18 dicembre 1870, collegio III di Giarre, elezione Cordova,
cfr. A. Brunialti, Legge elettorale politica, cit., 344.

78 Cfr. Camera dei deputati, 27 febbraio 1877, collegio di Asola, elezione Fal-
conieri, cfr. A. Brunialti, Legge elettorale politica, cit., 344.

79 «L’esperienza ricorda funzionari i quali con paziente lena coltivarono la pro-
pria posizione elettorale a spese dello Stato e a detrimento del loro servizio,
rimanendo annidati sino all’ultimo giorno in uffici da cui potevano distribuire
favori collettivi o individuali. L’esperienza ricorda la funzione cui si ricorreva
di rassegnare le dimissioni che venivano poscia non accettate e ritirate in caso
di insuccesso elettorale», cfr. B. Mussolini, Camera dei deputati, Atti, seduta
del 14 gennaio 1925, 13.

80 Cfr. la categoria n. 20, art. 33, Statuto albertino: «coloro che con servizi e
meriti eminenti avranno illustrato la patria», e n. 18: «i membri della regia Ac-
cademia delle scienze, dopo setti anni di nominay.

81 Cfr. la categoria n. 21, art. 33, Statuto albertino: «Le persone che da tre anni
pagano tre mila lire di imposizione diretta in ragione dei loro beni o della loro
industriay.

82 Cfr. la categoria n. 2, art. 33, Statuto albertino: «Il presidente della Camera
dei deputati», e n. 6 «I deputati dopo tre legislature o sei anni di esercizioy.
83 | ministri segretari di Stato non sono da confondersi con i ministri di Stato:
per quest’ultimi si intende coloro i quali erano stati conferiti di dignita reale
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(gli ambasciatori); giudiziari (i primi presidenti e presidenti della
Corte di cassazione e della Corte dei conti; i primi presidenti
della Corte di appello; I’avvocato generale presso la Corte di
Cassazione e il procuratore generale, dopo cinque anni di fun-
zioni; 1 presidenti di sezione delle Corti di appello, dopo tre anni
d’esercizio; i1 consiglieri della Corte di cassazione e della Corte
dei conti, dopo cinque anni di funzioni; gli avvocati generali o
fiscali generali presso le Corti di appello, dopo cinque anni di
funzioni); infine militari (gli ufficiali generali di «terra e di ma-
re»; 1 generali e i contrammiragli dopo cinque anni di attivita in
quel grado).

1.1. La funzione di moderazione del dibattito parlamentare.

Secondo una prima interpretazione i magistrati furono inse-
riti tra le categorie di nomina indicate all’art. 33 in ragione della
funzione attribuita al Senato dallo Statuto albertino.

I magistrati, cosi come lo stesso Senato, erano considerati
portavoce di istanze di conservazione e quindi strumenti di mo-
derazione del dibattito parlamentare: tanto contro il (temuto) ra-
dicalismo legislativo della Camera elettiva, quanto a favore del
mantenimento, il piu possibile, delle prerogative regie, gia in
parte erose dalla concessione di istituzioni rappresentative.

Invero, la “novita” rispetto al panorama costituzionale coe-
vo non era certamente la previsione di una Camera vitalizia di
nomina regia, bensi I’istituzione di una Camera rappresentativa.
Nei primi accenni sull’argomento, desumibili dai verbali del
Consiglio di conferenza3*, non v’era riferimento alcuno a un
parlamento rappresentativo dei sudditi del Re. Sino alla seduta
del Consiglio di conferenza del 7 febbraio 1848, la discussione
era limitata all’istituzione di una Camera dei pari, similmente a
quanto concesso ai sudditi francesi con la Costituzione del
181483,

per i servigi resi alla monarchia. La nomina avveniva tramite decreto del re,
sentito il Consiglio dei ministri, cfr. Racioppi, Brunelli, Commento allo Statuto
del Regno, op. cit., 1909, 259.

84 11 Consiglio di conferenza era un organo consultivo del re, dove erano invi-
tati i ministri da lui incaricati nei diversi settori della pubblica amministrazio-
ne.

85 La Camera dei pari, di nomina regia, era composta da un numero «illimita-
to» di persone, che potevano essere nominati «a vita», su decisione del re, e
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Il riferimento nei verbali del Consiglio di conferenza alla
Camera dei pari era rivolto a uno scopo ben preciso.

Nella Costituzione francese, la Camera dei pari era un’as-
semblea non elettiva, espressione della nobilta, i cui componenti
erano nominati dal Re e la cui carica era trasmissibile per via
ereditaria. Tale composizione appariva funzionale all’intento
della monarchia di mantenere gli interessi e i privilegi che non
si volevano perdere in conseguenza della concessione di una car-
ta costituzionale. Per questa ragione nella Francia post-rivolu-
zionaria, con la Costituzione del 1791, si decise di non istituire
una Camera che fosse in qualche modo espressione del Re: cid a
segnare la netta cesura con il previgente assolutismo monarchi-
co 86, Su stimolo della borghesia produttiva, timorosa per la sor-

sempre su decisione del re 1’ufficio poteva essere ereditario; inoltre i compo-
nenti godevano di uno speciale regime di immunita penale. Cfr. artt. 24-34,
Costituzione francese del 1814. Tale modello era sostanzialmente confermato
dalla Costituzione francese del 1830. I testi sono pubblicati in A. Saitta, Costi-
tuenti e Costituzioni della Francia rivoluzionaria e liberale (1789-1875), Mi-
lano, 1975.

86 Con la Costituzione del 1791 la funzione legislativa fu attribuita in via
esclusiva all’ Assemblea nazionale legislativa, composta da 754 deputati, eletti
a suffragio ristretto, su base censitaria, e per due anni. Al re era negato qual-
siasi potere di scioglimento della Camera stessa e, se cio non fosse bastato a
definire la centralita e la supremazia della legge, all’art. 3 fu stabilito che:
«Non vi ¢ in Francia autorita superiore a quella della Legge. Il Re non regna
che per essa, e solo in nome della Legge egli puo esigere obbedienzay. Tant’¢
che il re doveva prestare giuramento davanti al corpo legislativo, giuramento di
fedelta alla nazione e alla legge e, in caso di mancato adempimento a tale ob-
bligo, o nel caso in cui dopo aver prestato giuramento lo avesse ritrattato, ai
sensi del successivo art. 4, il re sarebbe stato considerato «abdicato dalla digni-
ta realey», con la conseguenza di essere considerato un semplice suddito. Il re,
sottoposto alla legge, non poteva influire su di essa né direttamente nella fase
elaborativa, né indirettamente, siccome il parlamento era monocamerale, esclu-
sivo titolare del potere legislativo, ed era eletto su base censitaria. Era ricono-
sciuto un limitato potere di veto, con efficacia sospensiva che si sostanziava
nel rifiuto di dare esecuzione ai Decreti dell’ Assemblea legislativa, superabile
nel caso lo stesso decreto fosse stato ripresentato per le due legislature conse-
cutive. Tuttavia, anche questo limitato potere di veto non poteva essere eserci-
tato su alcune materie di rilevanza costituzionale, come ad esempio su quelle
inerenti il funzionamento dell’ Assemblea legislativa; lo status dei suoi compo-
nenti; il rapporto tra potere legislativo e potere esecutivo; infine, su tutte quelle
materie aventi ad oggetto nuovi tributi pubblici (articoli 7 ¢ 8). Tale modello fu
riproposto con la Costituzione repubblicana francese del 1793, il cui perno era
la sovranita popolare che doveva essere esercitata attraverso i propri rappresen-
tanti su diversi livelli. Secondo il dettato costituzionale, il popolo avrebbe do-
vuto partecipare a tutte le fasi della decisione pubblica mediante la partecipa-
zione alle assemblee locali, cosiddette Assemblee primarie e, tramite delegati,
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te dei propri affari, con la Costituzione nel 1795 fu istituito il
Consiglio degli anziani, con la precisa funzione di moderare il
dibattito parlamentare al pari di come aveva fatto il Senato di
nomina regia 87. Al Consiglio degli anziani accedeva chi aveva
compiuto i quarant’anni d’eta, in luogo dei trenta previsti per
il Consiglio dei cinquecento, se sposati o vedovi e se domiciliati
sul territorio della Repubblica durante i quindici anni immedia-
tamente precedenti all’elezione, in luogo dei dieci previsti per il
Consiglio dei cinquecento. L’eta piu alta, la residenza per un pe-
riodo piu lungo e lo status civile erano condizioni volute col fine
di creare una “presunzione” di moderazione nella decisione e nel
dibattito parlamentare.

Similmente, tra le condizioni per la nomina al Senato regio
v’era quella per cui si poteva essere nominati soltanto se com-
piuta ’eta di quarant’anni in luogo dei venticinque previsti per
la Camera dei deputati, e tale condizione richiamava quella pre-
sunzione di saggezza e moderazione nella decisione pubblica le-
gata all’eta, introdotta con la Costituzione francese del 1795.

Seguendo la tradizione costituzionale francese della restau-
razione, Carlo Alberto si preoccupd quindi di inserire nello Sta-
tuto albertino una Camera di nomina regia a fianco di una elet-
tiva, per assicurarsi una sorta di sintonia col Senato nelle deci-
sioni pubbliche e, al contempo, coll’obiettivo di moderare gli ec-
cessi della Camera dei deputati 8.

attraverso la partecipazione all’assemblea nazionale composta da deputati no-
minati dalle stesse assemblee primarie.

87 11 Consiglio degli anziani deteneva in via esclusiva il potere di «approvare o
respingere le risoluzioni del Consiglio dei Cinquecentoy, cfr. art. 86 Costitu-
zione francese del 1795. Sulla stessa linea si poneva la Costituzione del
1799 secondo cui la funzione legislativa era attribuita a tre organi: il Tribunat,
il Corpo legislativo e il Senato conservatore. Quest’ultimo era composto da 80
membri di etd non inferiore a quarant’anni, inamovibili, la cui carica era vita-
lizia. I componenti erano nominati dallo stesso Senato il quale avrebbe scelto
tra tre senatori indicati rispettivamente dal Corpo legislativo, dal Tribunat e dal
Primo console. Le funzioni attribuite al Senato riguardavano la competenza sul
controllo di costituzionalita della legge e degli atti amministrativi, cfr. art. 21
Costituzione francese del 1799. Inoltre, il Senato aveva il potere di eleggere i
legislatori, i tribuni, i consoli, i giudici di cassazione, e i commissari alla con-
tabilita a partire dalla lista nazionale. In aggiunta, con la revisione del 1802, il
Senato assumeva il potere di legiferare attraverso atti aventi forza di legge de-
nominati senatoconsulti.

88 Sulla concessione dello Statuto albertino cfr. P. Casana, Le costituzioni ita-
liane dal 1848-49, cit., 1, in particolare vedi nota 1. La dottrina osserva come
Carlo Alberto non fosse cosi propenso a concedere una carta costituzionale: cio
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1.2. I’elencazione tassativa delle categorie di nomina.

Il potere di nomina era vincolato alle categorie indicate al-
I’art. 33: il Re non avrebbe potuto liberamente scegliere chi piu
gli era fedele, soluzione che (forse) sarebbe stata piu coerente
con la funzione che era stata attribuita al Senato regio °.

Del resto, la nomina vincolata quale sistema di cooptazione
al Senato puo essere interpretata quale strumento del Re per rag-
giungere due obiettivi tra loro collegati.

In primo luogo, non si voleva attribuire a una élite nobiliare,
in quanto tale portatrice a sua volta d’interessi in potenziale con-
flitto rispetto a quelli del Re, un’occasione di pressione politica
consistente proprio nelle richieste di orientare la nomina a sena-
tore. Meglio era riservare il Senato regio a categorie di compo-
nenti primariamente provenienti dai piu alti e diversi uffici della
pubblica amministrazione °°. 1l sistema delle categorie rappre-
sentava cosi un limite: il possesso di un determinato titolo nobi-
liare non era condizione sufficiente per essere nominati al Sena-

avrebbe significato spogliarsi di quel potere assoluto che aveva esercitato fin a
quel momento. A tal proposito, si parla di Statuto «strappato» al re, cfr. P. Ai-
mo, Bicameralismo e regioni. La camera delle autonomie: nascita e tramonto
di un’idea. La genesi del Senato alla Costituente, Studi e ricerche di scienze
sociali, Milano, 1977, 25. Durante il dibattito in Consiglio di conferenza, pero,
si sottolineava come lo Statuto fosse concesso in modo spontaneo e volontario,
cfr. C. Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia 1848-1948, cit., 29. La con-
cessione dello Statuto albertino era stata preceduta da una serie di riforme di
matrice liberale, cfr. L. Ciaurro, (a cura di), Lo Statuto Albertino illustrato
dai lavori preparatori, cit., 25. Lo Statuto albertino voleva essere rappresenta-
to come «il completamento delle riforme da noi fatte», cfr. Preambolo del Pro-
clama dell’8 febbraio 1848, ¢ non di certo come un atto dovuto ai sudditi dati
gli umori rivoluzionari dell’epoca. L’apertura graduale dell’ordinamento ad al-
cune riforme di matrice liberale non si dimostro perd sufficiente a sopire i ma-
lumori dei sudditi. L’opinione pubblica, infatti, premeva per una Carta costitu-
zionale e se ne resero conto anche i ministri del re, cfr. Processo verbale della
seduta del 3 febbraio 1848 pubblicato in L. Ciaurro, (a cura di), Lo Statuto Al-
bertino illustrato dai lavori preparatori, cit., 113.

89 11 Senato non era composto soltanto da senatori nominati dal re, vi erano an-
che i componenti di diritto. Infatti, secondo 1’art. 34: «I Principi della Famiglia
Reale fanno di pieno diritto parte del Senato. Essi seggono immediatamente
dopo il Presidente. Entrano in Senato a ventun’anni, ed hanno voto a venticin-
que».

% A ben vedere, che di tali uffici facessero parte persone in maggioranza pro-
venienti dal mondo dell’antica aristocrazia sabauda ¢ una circostanza storica-
mente inoppugnabile, cfr. A. L. Cardoza, trad. it., Patrizi in un modo plebeo. la
nobilta piemontese nell Italia liberale, in B. Armani (a cura di), Saggi, Storia e
Scienze sociali, Roma 1999, 148 e 149.
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to. La nobilta, al di fuori di quella regnante, avrebbe avuto di
conseguenza meno spazi di influenza nei confronti del Re.

Dall’altro, nell’ammettere al diritto di nomina i piu alti gra-
di dei funzionari pubblici, era assicurata la presenza di senatori
la cui fedelta gia era stata verificata prima dell’entrata in vigore
dello Statuto stesso, cosi come — lo si dira meglio a breve — per
ricoprire determinati uffici apicali era necessario dimostrare di
aver ottenuto la fiducia del Sovrano.

Cio che pare rappresentare un limite al potere regio di no-
mina, costituisce nel contesto storico dell’epoca uno strumento
in mano al Re per assicurarsi una certa indipendenza dalle pres-
sioni della classe nobiliare e il mantenimento dell’autorita pub-
blica (cosi era definita la pubblica amministrazione in epoca sta-
tutaria) al proprio servizio. Una sorta di premio ai funzionari pit
qualificati e magari piu devoti. Infatti, la scelta di inserire i com-
ponenti degli alti uffici della pubblica amministrazione tra le ca-
tegorie di nomina, pare rappresentare la risposta all’esigenza del
Re di coadiuvare I’attivita dei Ministri, attraverso il rafforza-
mento del legame con i diversi settori della pubblica ammini-
strazione. Tale legame trovava al Senato un momento di forte
saldatura: al Re spettava garantire I’unita dell’indirizzo politico
amministrativo ed essa era perseguita mediante la nomina di se-
natori nei piu diversi ambiti della pubblica amministrazione. Per
tale via, il Re avrebbe potuto realizzare la propria azione politica
sapendo di avere il sostegno di una delle due Camere, anche in
assenza di un governo espressione della maggioranza parlamen-
tare, e dunque in assenza di quel necessario rapporto di fiducia
che sara espressamente previsto dalla Costituzione repubblicana.

Diverse disposizioni dello Statuto albertino sembrano con-
fortare questa tesi. L’art. 3 affidava al Re e alle due Camere 1’e-
sercizio collettivo della funzione legislativa; in particolare al Re
era riservato il potere di sanzionare la legge e cid avrebbe garan-
tito un collegamento tra la funzione esecutiva, di sua esclusiva
spettanza, ai sensi dell’art. 6, e la funzione legislativa, esercitata
dalle Camere. Sempre al Re era riconosciuto, ai sensi del succes-
sivo art. 10, il potere di iniziativa legislativa e, nel gia ricordato
art. 6, il potere di dare esecuzione alle leggi attraverso i regola-
menti. Quanto detto vale almeno nel disegno originario dello
Statuto albertino, poiché in tale ambito si registrd uno scosta-
mento dalle previsioni costituzionali, per cui in breve tempo la
forma di governo, da monarchia costituzionale, si trasformo in
una forma di governo monarchica-parlamentare, caratterizzata
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dalla ricerca di un rapporto di fiducia dell’esecutivo direttamente
con le Camere, piu che con il Re, e dalla conseguente trasforma-
zione del potere di nomina da atto formalmente e sostanzialmen-
te regio ad atto formalmente regio e sostanzialmente governati-
vol,

Si aggiunga, infine, che non era previsto un numero fisso di
senatori, sicché al Re era attribuito un vero e proprio potere di
riequilibrio dell’assemblea senatoria: egli avrebbe potuto mette-
re in minoranza eventuali maggioranze ostili semplicemente no-
minando un numero sufficiente di nuovi senatori. Tale funzione
di riequilibrio fu in seguito sfruttata anche dai Governi, succes-
sivamente alla trasformazione del potere di nomina in atto so-
stanzialmente governativo.

2. I requisiti di nomina. L’appartenenza a determinati uffici
della magistratura e I’anzianita di servizio.

Passando ora alla disamina dei requisiti per la nomina dei
giudici al Senato regio, sara possibile verificare se quanto detto
in via generale sulla funzione del Senato trova riscontro nell’art.
33 dello Statuto albertino.

Si ricordi allora che per essere nominati senatori, oltre ad
avere almeno quarant’anni d’eta, i magistrati dovevano possede-
re le condizioni indicate all’art. 33, Statuto albertino: incidenti
sia sull’ufficio ricoperto, sia, per alcune categorie, sull’anzianita
di servizio maturata presso di esso °2.

91 V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, vol. 1, Padova, 1970, 114 ss. e
C. Mortati, Le forme di governo, Padova, 1973, 145 ss. Un ulteriore scosta-
mento dalle previsioni costituzionali dello Statuto si ha con I’avvento del regi-
me fascista, scostamento «che ¢ tanto rispetto alla forma di governo monarchi-
co-costituzionale delineata dallo Statuto, quanto rispetto al modello parlamen-
tare che si era imposto nella prassi. Il fascismo prende il potere nel rispetto for-
male dello Statuto, ma poi, in attuazione di un disegno autoritario, progressi-
vamente modifica la forma di governo parlamentare fino all’estremo della li-
quidazione della Camera dei deputati, di modo che sul campo restano solo il
capo del governo e il Re», cfr. G. Di Cosimo, Sulla continuita fra Statuto e
Costituzione, in www.rivistaaic.it, n. 1/2011.

92 «Lo Statuto pero non dice, come pei Deputati all’art. 40, che i Senatori deb-
bono essere scelti fra i cittadini del regno, né che debbano trovarsi nel godi-
mento dei diritti civili e politici. [...] due condizioni sopra dette sono tanto ele-
mentari ed ovvie per la composizione d’una cosi elevata assemblea, che non si
va lontano dal vero, supponendo che esse vennero taciute per 1’inutilita stessa
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I magistrati, dunque, potevano essere nominati al Senato re-
gio soltanto se appartenevano a una delle categorie (dalla VIII
alla XIII) indicate nell’art. 33 dello Statuto albertino. Queste ri-
guardavano sia i piu alti uffici giudicanti, sia i piu alti uffici re-
quirenti. Sul primo versante troviamo 1’ufficio di primo presi-
dente (delle Corti di cassazione, della Corte dei conti, e delle
Corti di appello), presidente di sezione (per i giudici della Corte
di appello), consiglieri (per i giudici della Corte di cassazione e
della Corte dei conti); sul secondo versante v’era 1’ufficio di
procuratore generale presso le Corti di cassazione e le Corti di
appello %3

Dalla lettura dell’art. 33 emerge una scelta di fondo: soltan-
to 1 magistrati degli uffici superiori potevano essere nominati al
Senato regio, e cio¢ coloro i quali rivestivano funzioni apicali
nella giurisdizione.

Dall’analisi comparativa fra le condizioni di accesso al Se-
nato regio e quelle dettate per la Camera dei deputati dalle diver-
se leggi elettorali di epoca albertina, emergono elementi di con-
vergenza nei criteri e nelle condizioni di reclutamento. Infatti, la
distinzione della magistratura giudicante rispetto all’ufficio rico-
perto era adottata anche alla Camera dei deputati, ma soltanto
con la legge elettorale del 1859 con cui si fece dipendere 1’eleg-
gibilita dall’appartenenza a un ufficio apicale dell’amministra-
zione giudiziaria. Come osservato in precedenza, i giudici infe-
riori, da un lato, non avevano una posizione tale da corrisponde-
re alla dignita dell’assemblea elettiva e, dall’altro, non ricopriva-
no un ufficio che consentisse per tramite loro un controllo per-

di accennarvi. Furono espresse pei Deputati, essendo, questi, eletti dal popolo;
si ritenne superfluo il dichiararle pei Senatori, essendo la loro nomina affidata
al Re, che certo ha per il primo I’interesse di non alterare od abbassare la pro-
pria prerogativa facendola cadere su persone estranee al Regno od indegne». A
fianco dei requisiti espliciti di cui si ¢ detto, ve n’erano altri, cosiddetti impli-
citi (perché considerati pacifici): il sesso, che doveva essere maschile, la citta-
dinanza del Regno, il godimento dei diritti civili e politici e la dignita, ossia
I’assenza di precedenti penali e il possedimento di una regolare condotta civile,
morale e politica, cfr. F. Racioppi, 1. Brunelli, Commento allo Statuto del Re-
gno, cit., 251.

93 «Bastera notare in proposito, che all’antico Giudice di Cassazione, di cui
parla lo Statuto, corrispondono oggi le Corti di cassazione; ai Giudici di appel-
lo, le Corti di appello; ai presidenti di classe, i presidenti delle Sezioni delle
Corti medesime; agli avvocati generali o discali generali, i procuratori generali,
assimilandosi a questi anche 1’avvocato generale presso il Tribunale supremo
di guerra e marinay, cfr. Racioppi, Brunelli, Commento allo Statuto del Regno,
cit., 261.
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vasivo sul settore della pubblica amministrazione di appartenen-
za.

Come si ¢ visto, la prima legge elettorale sarda, la legge n.
680 del 1848, al contrario, non distingueva tra giudici apparte-
nenti ai gradi piu alti dell’amministrazione giudiziaria e giudici
appartenenti a quelli inferiori, anche se era pur sempre stabilita
una condizione di ordine generale ai fini dell’eleggibilita: i giu-
dici, senza distinzione alcuna, dovevano possedere il requisito
dell’inamovibilita ai sensi dell’art. 69, Statuto albertino, dunque
dovevano aver raggiunto una determinata anzianita di servizio,
segnatamente di tre anni.

Tali elementi di convergenza, tuttavia, non riguardavano i
magistrati del pubblico ministero. Infatti, i procuratori generali
delle Corti di cassazione e di appello godevano solamente del
diritto di nomina al Senato ma non godevano del diritto all’elet-
torato passivo, se non dopo I’approvazione della legge elettorale
del 1925 (quando fu loro riconosciuta la capacita elettorale pas-
siva per quanto assoggettata a un regime di ineleggibilita relati-
va, come per i giudici).

Le regole di assegnazione dei magistrati presso i piu alti uf-
fici dell’amministrazione giudiziaria rispecchiano le medesime
ragioni per cui soltanto alcune categorie di magistrati erano no-
minabili al Senato regio. Infatti, v’era un collegamento tra questi
uffici e il potere esecutivo: il magistrato poteva ricoprire ['uffi-
cio di primo presidente della Corte di cassazione, delle Corti di
appello o della Corte dei conti soltanto tramite la nomina regia,
al pari di quanto accadeva per gli uffici di presidenti di sezione e
consigliere. L’ufficio di procuratore generale o fiscale presso le
Corti di appello era, poi, alle dirette dipendenze del ministro del-
la giustizia. L’obiettivo di un Senato fedele alle posizione del re
era, ancora una volta, perseguito tramite la scelta di inserire tra
le categorie di nomina soltanto quei magistrati che, per il fatto di
essere stati nominati agli uffici giudiziari apicali, davano (e ave-
vano dato) garanzia di fedelta.

Lo Statuto albertino operava un’ulteriore distinzione sulle
condizioni per la nomina al Senato tra gli stessi magistrati supe-
riori, poiché non tutti gli uffici apicali assumevano la medesima
posizione all’interno della strutturazione gerarchica della magi-
stratura e, come vedremo, nei rapporti col potere esecutivo.

Per alcune categorie di magistrati non era sufficiente, al fine
della nomina, ricoprire uno degli alti uffici indicati all’art. 33, in
quanto era richiesta anche una determinata anzianita di servizio,
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seppur con alcune eccezioni: 1’anzianita non era necessaria per
gli uffici di primo presidente e presidente delle Corti di cassazio-
ne e della Corte dei conti e di primo presidente della Corte di
appello. Pare quindi potersi affermare che la ragione per cui ta-
luni magistrati potevano essere nominati al Senato soltanto in
quanto titolari di un determinato ufficio risiedesse nel fatto
che essi erano gerarchicamente sottoposti al ministro della giu-
stizia il quale, a sua volta, era nominato (ed eventualmente revo-
cato) direttamente dal re.

Seguendo lo stesso ragionamento allora si comprende il mo-
tivo per cui per altre categorie di magistrati fosse richiesto il
soddisfacimento di un requisito in piu, ossia I’anzianita di servi-
zio presso un dato ufficio. Tali magistrati, per quanto apparte-
nenti ai gradi superiori della magistratura, erano gerarchicamen-
te subordinati non soltanto al ministro della giustizia, ma anche
altri uffici della stessa magistratura: «in tutti questi casi lo Sta-
tuto fissa pei gradi meno alti un tempo minimo di tre o di cinque
anni, riducendo la severita della legge francese, che domandava
rispettivamente cinque e dieci anni, ed abbassando anche i limiti
che dal verbale 24 febbraio, appariscono essere stati primitiva-
mente prefissi in cinque anni alla categoria XI [i presidenti di
sezione dei giudici della Corte di appello], ed in sette alla cate-
goria XIII [i consiglieri della Corte di cassazione e della Corte
dei conti]» °*. In tale quadro, ad esempio, il procuratore generale
e i consiglieri della Corte di cassazione e i consiglieri della Corte
dei conti, dovevano aver maturato un’anzianita di servizio pari a
cinque anni mentre per i presidenti delle varie sezioni della Cor-
te di appello, gli anni richiesti erano tre. L’intento era sicuramen-
te di consentire 1’ingresso al Senato anche per questi magistrati,
ma le ragioni accennate rendevano necessaria maggiore cautela.
Al Senato prevalse, probabilmente per il privilegio della nomina
regia, un’interpretazione estensiva del dies a quo, da cui calco-
lare 1’anzianita di servizio richiesta dallo Statuto per rendere il
magistrato nominabile, di segno opposto rispetto a quella invalsa
per il godimento dell’elettorato passivo alla Camera dei deputa-
ti 9°: valeva D’effettiva anzianita di servizio, indipendentemente
dal fatto che essa fosse maturata o meno sotto la vigenza dello

% E. Racioppi, 1. Brunelli, Commento allo Statuto del Regno, cit., 261; il cor-
sivo in parentesi quadra ¢ nostro.
5 Si richiama sul punto quanto detto nella sezione I del presente capitolo.
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Statuto o di altra carta costituzionale. Inoltre, gli anni richiesti
dallo Statuto potevano essere maturati secondo un criterio di cu-
mulo, non occorrendo che il magistrato esercitasse le funzioni
con continuita. Nondimeno, il cumulo operava soltanto se gli an-
ni nei rispettivi uffici fossero maturati in modo consecutivo e
non simultaneo: non potendo sommare 1’anzianita di servizio
maturata nei rispettivi uffici nel caso di assegnazione contempo-
ranea %°.

11 requisito dell’anzianita di servizio, quale condizione per
talune categorie di magistrati, aveva un’ulteriore giustificazione
nell’esigenza per cosi dire di raffreddamento di quelle nomine
adottate per ragioni squisitamente politiche. Si evitava che il go-
verno attribuisse uno degli uffici indicati a personalita a Iui vi-
cine, per poi fare pressioni sul sovrano affinché nominasse al Se-
nato la persona appena subentrata nel nuovo ufficio. Ancora una
volta si segnala che questa cautela perse di efficacia con la tra-
sformazione dell’atto di nomina da prerogativa regia ad atto so-
stanzialmente governativo °’.

%6 F. Racioppi, 1. Brunelli, Commento allo Statuto del Regno, cit., 268 e 269.
7 In realta, fin da primi anni di vigenza dello Statuto invalse la prassi per cui
fosse il governo a sottoporre al re 1’indicazione delle persone meritevoli di es-
sere nominate senatori. Si ricordino, ad esempio, le “infornate” di Cavour: in
otto anni di governo fece nominare ben 158 senatori, con I’obiettivo di assicu-
rare il pieno appoggio del Senato alla propria azione politica. Prassi che ebbe
espressa previsione col regio decreto 25 agosto 1876, n. 3289 secondo cui, ai
sensi dell’art. 1, comma 9, la richiesta di nomina dei senatori doveva essere
deliberata dal Consiglio dei ministri. Avvenne cosi formalmente quanto gia fat-
to proprio dalla prassi: il passaggio da una monarchia costituzionale “pura” a
una monarchia parlamentare basata sul rapporto di fiducia tra parlamento e go-
verno. La dottrina dell’epoca avverti pero che qualificare 1’atto come sostan-
zialmente governativo avrebbe dato al governo il potere di nominare un nume-
ro di senatori sufficiente per dare appoggio parlamentare all’attivita politica
dell’esecutivo: questo avrebbe esposto le Istituzioni monarchiche a un abuso
del potere di nomina, ¢ dunque a una erosione delle prerogative riconosciute
dallo Statuto albertino. Per evitare tale abuso, la nomina andava qualificata co-
me prerogativa regia, in altre parole un atto formalmente e sostanzialmente re-
gio. Sebbene a tale tesi si opponesse quella di chi credeva che 1’essenza stessa
del regime di monarchia costituzionale, delineato dallo Statuto albertino, impe-
diva al re di compiere da solo un atto, senza 1’intervento di un soggetto che ne
potesse rispondere direttamente e politicamente alla Camera elettiva e, attra-
verso di essa, al popolo. «Secondo il Palma, in una monarchia parlamentare
il Senato costituisce di fatto una emanazione del Ministero, cio¢ della maggio-
ranza dei deputati. Per Santi Romano la nomina dei senatori aveva un duplice
carattere: sostituire i senatori venuti a mancare; in secondo luogo la nomina
poteva proporsi lo scopo di influire sull’atteggiamento politico del Senato, fa-
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3. Il controllo del re sulla magistratura attraverso i magi-
strati appartenenti agli uffici superiori. Le leggi sull’ordina-
mento giudiziario (cenni).

La magistratura in epoca albertina era strutturata in modo
gerarchico, per cui, in via generale, il magistrato di grado supe-
riore avrebbe potuto esercitare un controllo, di natura disciplina-
re, nei confronti del magistrato di grado inferiore. L’ampiezza di
tale potere era determinata dalle leggi sull’ordinamento giudizia-
rio, vigenti tempo per tempo, cui pare utile fare cenno al fine di
indagare la correttezza della tesi che la nomina dei magistrati ap-
partenenti agli uffici superiori a componenti del Senato regio of-
frisse al Re, e al governo, uno strumento di controllo su tutta la
magistratura.

Le leggi sull’ordinamento giudiziario ebbero ampia discre-
zionalita nel definire i contorni dell’inamovibilita del giudice,
grazie alla “norma in bianco” contenuta nello Statuto albertino.
Secondo I’art. 69 il giudice era inamovibile dopo tre anni di ser-
vizio. L’ampiezza della previsione costituzionale avrebbe con-
sentito per via legislativa di modulare la garanzia; in taluni mo-
menti storici essa fu cosi compressa da rendere il giudice amo-

cendovi entrare contemporaneamente un notevole numero di persone nuove (le
c.d. infornate), mediante le quali il re poteva influire sulla composizione del
Senato, che non poteva sciogliere, cosi come poteva influire sulla Camera
dei deputati sciogliendola e indicendo nuove elezioni. Cio¢ il potere regio di
nominare senatori in numero illimitato corrispondeva al potere di scioglimento
della Camera elettivay. La trasformazione della natura dell’atto di nomina re-
gia (da atto formalmente e sostanzialmente regio ad atto formalmente regio ma
sostanzialmente governativo) rappresenta uno dei diversi casi di «modificazio-
ne tacita» dello Statuto albertino, avuta nel corso della sua vigenza. I riflessi
della trasformazione dell’atto di nomina erano molteplici: «Giova altresi sotto-
lineare, sia pure incidentalmente, che la trasformazione del potere di nomina
dei senatori da potere regio in potere sostanzialmente governativo consenti,
sotto il profilo dei regolamenti parlamentari, la presentazione alla Camera di
atti di sindacato ispettivo sul modo in cui detto potere di nomina era stato eser-
citato [...]. Non ¢ casuale nemmeno il fatto che la trasformazione del potere di
nomina dei senatori da potere esclusivamente regio in potere sostanzialmente
governativo si accompagno, cronologicamente ¢ logicamente, al contempora-
neo progressivo svuotamento della prerogativa reale relativa alla nomina e re-
voca dei Ministri, a causa della rapida evoluzione del sistema da costituzionale
puro in regime parlamentare». Cfr. E. Giannella (a cura di), Dibattiti, progetti e
riforme costituzionali dallo statuto albertino alla costituzione della Repubbli-
ca, Roma, 1999, 23 ¢ 25; piu in generale: N. Tranfaglia, La Magistratura, Fi-
renze, 1978; L. Paladin, Diritto costituzionale, Padova, 1978; G. Volpe, Storia
costituzionale degli italiani, Torino, 2009.
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vibile, anche dopo il decorso del triennio, a discrezione del po-
tere esecutivo.

La prima legge sull’ordinamento giudiziario di epoca sarda
¢ la legge Siccardi del 19 maggio 1851, n. 1186 °8. Essa constava
di alcuni elementi marcatamente liberali, come la previsione del-
I’inamovibilita piena del giudice, vale a dire sia d’ufficio sia di
sede, e la garanzia che fossero i giudici stessi della Corte di cas-
sazione a giudicare sui provvedimenti disciplinari. Tuttavia, tali
previsioni davano una mera apparenza di indipendenza a favore
del giudice, il quale in verita — e questo riguardava primariamen-
te i giudici appartenenti agli uffici giudiziari meno prestigiosi —
era soggetto a un sistema di controllo al cui vertice era posto lo
stesso potere esecutivo. Infatti, la legge Siccardi strutturava ge-
rarchicamente la magistratura a scapito dell’indipendenza inter-
na ed esterna. Basti qui ricordare I’esclusiva titolarita dell’inizia-
tiva disciplinare in capo al pubblico ministero, magistrato alle
dipendenze del ministro della giustizia, e ’attribuzione al mini-
stro del potere discrezionale di inviare il provvedimento al Re
per I’esecuzione tramite 1’adozione nella forma del decreto re-
gio. Il governo tramite il pubblico ministero avrebbe potuto pri-
ma attivare un procedimento disciplinare, poi attendere il prov-
vedimento conseguente, e infine decidere se trasmetterlo al Re
come strumento di pressione nei confronti del giudice stesso *°.

98 Approvata 1’11 aprile 1851 alla Camera dei deputati e, con alcune modifi-
che, al Senato regio nelle tornate del 14, 15 e 18 maggio 1851.

% A. Giuliani, G. Picardi, La responsabilita del giudice dallo Stato liberale al-
lo Stato fascista, in Foro it., 1978, 1V, 223 ss.; piu in generale vedi anche 1d.,
La responsabilita del giudice, Milano, 1995. Nella discussione del 14 maggio
del 1851 il senatore Stara denunciava che se fosse stato riconosciuto un cosi
ampio potere al ministro I’indipendenza della magistratura, tutelata grazie alla
competenza ad adottare provvedimenti disciplinari in capo alla Corte di cassa-
zione, sarebbe stata vanificata. A fronte di tale intervento se ne registrarono
altri a favore. L’onorevole Massa Saluzzo ricordava, ad esempio, che la senten-
za della Cassazione sul provvedimento disciplinare del giudice non poteva es-
sere assimilata a qualsiasi altra sentenza, data la peculiarita della materia, e
quindi al governo doveva essere riconosciuta la liberta di darne esecuzione o
meno. L’onorevole Sclopis sosteneva che riconoscere la vincolativita della sen-
tenza della Cassazione avrebbe significato ledere i poteri dell’esecutivo. Il go-
verno, infatti, nel disegno istituzionale dello Statuto albertino, doveva ritenersi
sempre responsabile dei suoi atti dinanzi al parlamento: e per essere responsa-
bile doveva poter decidere se dare esecuzione alle sentenze della Corte di cas-
sazione. Da altro punto di vista, si noti, la discussione appariva incentrata sulla
volonta di non riconoscere alla magistratura una effettiva indipendenza nei
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Inoltre, il ministro della giustizia poteva convocare il giudi-
ce affinché rendesse dichiarazioni sui fatti che gli fossero stati
contestati. Tale potere spettava altresi alla Corte di cassazione
su tutti i tribunali e le giudicature dello Stato, alla Corte di ap-
pello sui tribunali e giudicature del suo distretto, infine al Tribu-
nale sulle giudicature di mandamento e di polizia che ne dipen-
devano. Per tale via, nei rapporti tra colleghi giudici si creava un
sistema di doppia soggezione: quella di tutti i giudici nei con-
fronti del ministro della giustizia e quello di alcune categorie
di giudici nei confronti dei loro superiori. I primi presidenti delle
Corti di cassazione erano quelli che godevano di uno status pri-
vilegiato poiché soggetti “soltanto” alla sorveglianza del mini-
stro della giustizia. Il quadro era poi completato dalla presenza
di alcune norme incidenti nella materia disciplinare formulate
in modo generico, che ben potevano adattarsi a interpretazioni
strumentali da parte del governo '°°. L’unica garanzia offerta
al giudice rimaneva quella di dover prestare il consenso per il
trasferimento motivato da esigenze di servizio 1°,

La situazione era destinata a peggiorare nella legislazione
successiva. Con la legge sull’ordinamento giudiziario del 1859
fu introdotta la differenza tra inamovibilita di sede e di grado 1°%;
attraverso tale distinzione si circoscriveva la garanzia d’inamo-
vibilita del giudice di cui all’art. 69 al solo ufficio e non piu alla
sede: il giudice quindi non poteva essere rimosso ma poteva pur

confronti del governo. Indipendenza che sarebbe stata surrettiziamente intro-
dotta attribuendo piena ed esclusiva legittimazione della Corte di cassazione,
quale organo competente in via esclusiva ad adottare provvedimenti disciplina-
ri nei confronti dei giudici. Tale posizione appariva, tuttavia, piu “di principio”
che di sostanza. Infatti, i giudici della Corte di cassazione erano pur sempre
nominati dal potere esecutivo e da questo dipendevano (sotto il profilo disci-
plinare, per la carriera e il trattamento economico).

100 Si pensi, ad esempio, alla genericita della clausola di cui all’art. 3 lettera b)
della legge Siccardi, secondo cui il giudice per «abituale negligenza» poteva
essere privato della sua carica, rimosso dal suo ufficio, collocato a riposo o tra-
sferito senza il suo consenso. La portata della fattispecie era lasciata del tutto
all’interpretazione.

101 M. D’Addio, Politica e Magistratura (1848-1876), cit., 21-26; P. Marovelli,
L’indipendenza e I’autonomia della magistratura italiana. Dal 1848 al 1923,
cit., 37-43.

102 Federico Sclopis, ex ministro della giustizia e presidente del Senato, accol-
se con forte preoccupazione 1’entrata in vigore della legge sull’ordinamento
giudiziario del 1859. Si veda il suo Diario segreto (1859-1878): «Oggi ¢ uscita
nella “Gazzetta piemontese” la nuova legge sull’ordinamento della magistratu-
ra e dell’ordine giudiziario. L’inamovibilita dei giudici ¢ divenuta illusoria».
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sempre essere trasferito 193, Tale previsione era poi trasfusa nel-
Part. 199 dell’ordinamento giudiziario del 1865 %4, che, con la
giustificazione della “utilita di servizio”, ancora una volta clau-
sola generica che lasciava ampia discrezionalita circa 1’adozione
o meno del trasferimento, confermava ’assenza dell’inamovibi-
lita di sede per oltre un quarantennio e cio¢ sino alla legge Or-
lando del 24 luglio del 1908 195, La legge sull’ordinamento giu-
diziario del 1859 privava la Corte di cassazione della competen-
za sui provvedimenti disciplinari, attribuendola al Consiglio su-
periore di disciplina, organo consultivo composto di tre senatori,
tre deputati e tre giudici di cassazione nominati dal re. La quota
togata, come si pud notare, era minoritaria e v’era dunque il su-
peramento della concezione per cui dovessero essere i giudici a
giudicare altri giudici, come precedentemente disponeva la leg-
ge Siccardi con straordinaria intuizione, visti i tempi, € nono-
stante tale principio fosse mitigato dalla strutturazione gerarchi-
ca di cui si ¢ detto. Il Consiglio superiore di disciplina era con-
vocato e presieduto dal ministro della giustizia, organo dunque
appartenente sempre alla sfera politica-governativa. I provvedi-
menti disciplinari dovevano essere trasmessi al ministro il quale
avrebbe deciso se promuovere 1’adozione presso il re. La Corte
di cassazione rimaneva competente per proporre in via discipli-
nare al ministro la revocazione del giudice °°.

Rispetto alla legge Siccardi, con la legge del 1859 v’era un

103 La legge sull’ordinamento giudiziario del 1859 (atto del governo n. 3781),
Nuovo ordinamento giudiziario e circoscrizione territoriale delle Corti d’Ap-
pello, dei Tribunali e dei Mandamenti, riproduceva in modo pressoché analogo
I’omonimo progetto presentato alle Camere il 27 dicembre 1853 sul Riordina-
mento dell ordine giudiziario e del Ministero Pubblico, ripresentato con alcuni
emendamenti dal ministro della giustizia De Foresta nella tornata del 26 marzo
1856. La differenza fra inamovibilita di sede e di grado era introdotta per la
prima volta dall’art. 83 del progetto di legge del 1883, secondo cui: «I giudici
che, a termini dell’art. 69 dello Statuto, hanno acquistato 1’inamovibilita, non
possono essere privati del loro grado e della loro effettivita, o sospesi dall’e-
sercizio delle loro funzioni, né posti senza il loro consentimento in aspettativa
o in riposo, anche con pensione, salvo nei casi previsti dalla presente legge e
secondo le forme in essa prescritte. Possono bensi, per 1’utilita del servizio, es-
sere traslocati da una corte o tribunale ad un’altra corte o tribunale.

104 Regio decreto del 6 dicembre 1865, n. 2626.

105 P. Marovelli, L’indipendenza e [’autonomia della magistratura italiana.
Dal 1848 al 1923, cit., 67-69.

106 T provvedimenti disciplinari potevano portare alla dispensa da ulteriore ser-
vizio, alla sospensione o alla revoca di un giudice inamovibile.
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ampliamento dei poteri del ministro, poiché, oltre 1’avvertimen-
to, poteva comminare anche la pena disciplinare della censura.
Al pari di quanto disponeva la legge Siccardi, il procedimento
disciplinare era promosso esclusivamente dal magistrato addetto
alla pubblica accusa, I’incolpato doveva presentarsi personal-
mente e non era ammesso 1’ intervento di un difensore 1%7. Infine,
era introdotto ex novo un limite di eta alla carriera del giudice
che perd non comportava, automaticamente, la messa a riposo.
Il ministro avrebbe pur sempre potuto mantenerlo in servizio,
a sua discrezione, nel caso in cui gli avesse riconosciuto «ener-
gia e capacita sufficienti» per adempiere i propri doveri d’uffi-
cio. Anche in tal caso, la legge sull’ordinamento giudiziario
del 1859 offriva un potente mezzo di pressione nelle mani del
ministro, utilizzabile anche nei confronti dell’alta magistratura,
ormai 1’unica, come si ¢ gia avuto modo di osservare in prece-
denza, dopo la riforma elettorale approvata lo stesso anno, a go-
dere del diritto all’elettorato passivo presso la Camera dei depu-
tati 108,

Dopo alcuni tentativi di temperare gli effetti della disciplina
appena descritta, che ebbero breve vita 1°°, nel 1907 venne ap-
provata una nuova riforma dell’ordinamento giudiziario. La ri-

107 Vedi articoli 109, 121, 123 e 124 del decreto Rattazzi (atto del governo n.
3781).

198 Tra I’altro ¢ da ricordare che il 20 novembre 1859 venne approvato il regio
decreto n. 3782 in materia di trattamento economico del pubblico ministero.
Con tale provvedimento era confermato il compenso previsto per la magistra-
tura giudicante dalla legge sarda del 27 giugno 1851, n. 1207, ma, al contempo,
si provvedeva a raddoppiare gli stipendi del pubblico ministero, stabilendo 1’e-
quiparazione economica tra la carriera giudicante e quella requirente, cfr. P. Sa-
raceno (a cura di), / giudici italiani dall’Unita al Fascismo, cit., 95-120.

199 Con I’approvazione del decreto Vigliani del 3 ottobre 1873, n. 1595 era sta-
bilito che le nomine, le promozioni e i trasferimenti dei consiglieri di Corte di
appello e dei funzionari della magistratura giudicante dei tribunali dovessero
essere precedute dalle proposte di una commissione locale, costituita presso
la Corte di appello nella cui circoscrizione il giudice aveva il suo ufficio o
era stato trasferito. Nel caso di trasferimento d’ufficio, il giudice doveva essere
sentito per voce o per scritto: i magistrati di appello dovevano essere ascoltati
dalla sezione civile della Cassazione, i magistrati cassazionisti, dalla Corte di
cassazione al completo. Tornata al governo la Sinistra, il decreto Vigliani fu
abrogato dal decreto Tajani, del 5 gennaio 1879, n. 4686, il quale inauguro
una stagione di dura contrapposizione tra magistratura e politica: furono collo-
cati a riposo dieci giudici appartenenti all’alta magistratura mentre altri quaran-
tadue giudici vennero trasferiti per ragioni disciplinari, e ventisette perché da
troppo tempo risiedevano presso un determinato distretto, cfr. P. Marovelli,
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forma Orlando, istitutiva del Consiglio superiore della magistra-
tura (titolare per lo piu di funzioni consultive), era strutturata in
due leggi: la legge 14 luglio 1907, n. 511 e la legge 24 luglio
1908, n. 438. Per la prima volta, era sancita la piena inamovibi-
lita del giudice sia di sede sia d’ufficio. Tale guarentigia era este-
sa anche ai pretori poiché, gia dalla legge sull’ordinamento giu-
diziario del 1865, le loro competenze erano state talmente am-
pliate che essi non potevano essere paragonati ai giudici di man-
damento di cui parlava I’art. 69, Statuto albertino. Dal punto di
vista disciplinare, si stabiliva che le pene dovevano essere inflit-
te dai Consigli disciplinari costituiti presso ogni Corte di appello
e composti dal primo presidente, dal presidente di sezione piu
anziano e da due consiglieri eletti dall’assemblea generale. Ai
Consigli disciplinari si aggiungeva 1’organo della Suprema corte
disciplinare di Roma, istituita presso il ministero della giustizia,
composta da sette giudici (il presidente della cassazione di Ro-
ma e i sei giudici di grado superiore del Consiglio superiore del-
la magistratura) e sei senatori del regno nominati su proposta del
ministro della giustizia con decreto reale, dietro deliberazione
del Consiglio dei ministri.

La breve disamina delle leggi sull’ordinamento giudiziario
conferma quanto detto in premessa. Il pervasivo controllo assi-
curava giudici fedeli; quelli di piu provata fedelta erano nomina-
ti agli uffici superiori e quindi meritavano il premio d’esser mes-
si nella condizione giuridica di aspirare al seggio senatoriale.

4. L’anzianita di servizio nell’ufficio di deputato: le tre legi-
slature o i sei anni di mandato parlamentare, e le altre vie di
nomina.

Per completezza va ricordato che dall’esame delle categorie
di nominabili al Senato, qualificate dallo Statuto, si ricava che il
magistrato poteva essere eventualmente nominato al Senato re-
gio in virtu di situazioni legittimanti, diverse dall’ufficio giuri-
sdizionale ricoperto e dall’anzianita di servizio maturata presso
tale ufficio.

Secondo I’art. 33 dello Statuto albertino i deputati che aves-
sero maturato uno dei seguenti requisiti, o tre legislature alla Ca-

L’indipendenza e ['autonomia della magistratura italiana. Dal 1848 al 1923,
cit., 92-102.
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mera o sei anni di esercizio delle funzioni parlamentari, poteva-
no essere nominati al Senato regio. Quindi, un magistrato che
fosse stato eletto deputato e, in quanto deputato, vantasse uno
dei requisiti avrebbe potuto essere nominato senatore.

Seguendo il requisito delle tre legislature, anche i giudici
appartenenti ai gradi inferiori dell’amministrazione giudiziaria,
sempre con I’eccezione dei giudici di mandamento (almeno sino
alla legge Orlando del 1907), potevano essere nominati al Sena-
to regio se fossero stati gia eletti deputati per tre legislature, in-
dipendentemente dalla durata complessiva della permanenza alla
Camera. Da tale percorso, tuttavia, vennero ben presto estromes-
si: infatti, nel corso della VI Legislatura, apertasi il 14 dicembre
1857, venne approvata la legge elettorale del 20 novembre 1859,
poi confluita nella legge elettorale del 17 dicembre 1860, con la
quale era dichiarata di regola 1’ineleggibilita alla Camera dei de-
putati dei funzionari e impiegati pubblici ad accezione di alcune
categorie, fra le quali quella dei giudici degli uffici superiori.

Sebbene col regio decreto del 2 settembre 1928, n. 1993
fosse stato ripristinato il diritto all’elettorato passivo alla Camera
per tutti i magistrati, quelli dei gradi inferiori, di fatto, non
avrebbero piu avuto occasione di completare le tre legislature
per perfezionare le condizioni di nomina al Senato regio. Cio
poiché dopo la riforma si susseguirono solamente due legislature
(la XXVIII, dal 20 aprile 1929 al 19 gennaio 1934 e la XXIX,
dal 28 aprile 1934 al 2 marzo 1939) prima della soppressione
della Camera, ad opera della legge del 19 gennaio 1939, n.
129 110,

L’altro requisito consisteva nell’aver svolto la funzione di
deputato per sei anni. In tal senso, prima della legge elettorale
del 1859, i giudici appartenenti agli uffici inferiori dell’ammini-
strazione giudiziaria, avrebbero acquisito le condizioni di nomi-
na al Senato regio soltanto se eletti deputati almeno della V e
della VI Legislatura, con inizio rispettivamente il 19 dicembre
1853 e il 14 dicembre 1857 (prima, dunque, che la legge eletto-
rale n. 680 del 1848 fosse abrogata e sostituita dalla legge del

11011 requisito delle tre legislature era inteso in senso ampio: non era, infatti,
necessario che le diverse elezioni a deputato fossero avvenute nel medesimo
collegio elettorale, cosi come non era indispensabile che le tre legislature si
fossero susseguite senza interruzioni né, infine, che il mandato fosse portato
a termine.
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1859, che avrebbe escluso i giudici degli uffici inferiori dell’e-
leggibilita). Ripristinata I’eleggibilita nel 1928, i giudici, se elet-
ti, avrebbero nuovamente potuto maturare i sei anni di servizio
per acquisire il diritto alla nomina.

Quanto detto valeva per i giudici del Regno di Sardegna; in-
vero, per quel che riguarda i giudici degli altri Stati preunitari,
occorre confrontare i requisiti delle tre legislature e dei sei anni
di deputazione in relazione alle singole date delle annessioni nei
vari territori e, in particolare, dell’estensione a questi ultimi del-
lo Statuto albertino. Ne derivava che i giudici del Regno di Sar-
degna erano quelli che godevano delle maggiori possibilita di
perfezionare le condizioni di nomina al Senato regio, poiché
per loro le tre legislature e i sei anni di deputazione potevano es-
sere maturati fin dal 1848.

Infine, I’art. 33, prevedeva delle categorie di nomina che
avrebbero astrattamente consentito al magistrato 1’ingresso al
Senato non in ragione dell’ufficio giudiziario: ad esempio aver
ricoperto qualche ufficio governativo o diplomatico di particola-
re importanza. E il caso, ad esempio, di Carlo Cadorna !!!, che
venne nominato senatore il 28 agosto 1858, in base a tre catego-
rie di nomina: la II, poiché era presidente della Camera dei de-
putati; la III, poiché aveva maturato sia le tre legislature, sia i sei
anni di esercizio delle funzioni; la V, siccome aveva ricoperto
I’incarico di ministro per 1’istruzione.

Vi erano poi situazioni in cui persone che non apparteneva-
no direttamente alla magistratura venivano nominate e convali-
date per effetto di un’interpretazione espansiva, per analogia,
della VII categoria (che prevedeva la possibilita di nomina per
il primo Presidente della Corte di cassazione) 12,

In quasi cento anni dall’istituzione, fecero parte del Senato
regio circa 192 giudici ordinari su 2.422 senatori (compresi i se-
natori a vita, si veda I’art. 34 dello Statuto), e quindi [’8% del
totale dei senatori, tenuto conto solo dei giudici in servizio al

1 Cfr. P. Saraceno (a cura di), I giudici italiani dall’Unita al Fascismo, cit.,
36.

112 Questo fu il caso, ad esempio, del senatore Stefano Gallina: «Presidente ca-
po degli Archivi di Corte, titolo che, come osservo il senatore Celestino Qua-
relli di Legnano, relatore sulla nomina del Gallina “pud essere equiparato, per
grado e per dignita, a quello di Primo Presidente di Corte di cassazione”» ma
che nei fatti aveva pochi elementi in comune con tale ufficio, cfr. P. Saraceno,
Alta magistratura e classe politica dalla integrazione alla separazione, cit., 39.
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momento della nomina o, se fuori servizio, privi di altra attivita
professionale. La presenza di una quota, seppur minoritaria si ri-
percosse soprattutto sulle materie riguardanti le leggi sull’ordi-
namento giudiziario. Si consideri, ad esempio, che dal 1848 al
1897 vennero discussi in Senato cinquantadue progetti di rifor-
ma dell’ordinamento giudiziario. 11 46% dei senatori che si oc-
cupava dell’istruzione di tali provvedimenti era composto da
giudici; la quota ¢ ancora piu alta se si guarda ai senatori giudici
relatori: il 63% circa del totale. E ancora: oltre la meta degli in-

terventi in Aula provenivano dalle fila dei senatori giudici ''3.

113 P, Saraceno (a cura di), / giudici italiani dall’Unita al Fascismo, cit., 44 ¢
45,
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CAPITOLO SECONDO

IL MAGISTRATO AL PARLAMENTO
DALL’EPOCA FASCISTA ALLA COSTITUZIONE
DELLA REPUBBLICA ITALIANA

Sommario: SEZIONE I Il magistrato in epoca fascista. 1. Il disegno ¢
compiuto. 2. Le leggi sull’ordinamento giudiziario di epoca fascista. 3.
1l periodo transitorio. Le istanze di apoliticita dei magistrati. 4. Gli inter-
venti sull’ordinamento giudiziario in epoca transitoria. 5. Il rifiuto della
visione apolitica della magistratura e la continuita con la legislazione di
epoca albertina sulla capacita elettorale passiva. 6. Il dibattito in Assem-
blea costituente sul divieto di iscrizione ai partiti politici per i magistrati.
Le perplessita di Calamandrei. 6.1. T favorevoli all’introduzione del di-
vieto. 6.2. I contrari e la proposta di un ordine del giorno. 7. La decisione
dell’Assemblea costituente di rinviare la decisione. 8. La scelta del legi-
slatore ordinario, quasi sessant’anni dopo: la via disciplinare e 1’inter-
vento della Corte costituzionale. SEZIONE II Il magistrato parlamentare
nel quadro costituzionale repubblicano. 1. Il diritto elettorale passivo del
magistrato quale diritto fondamentale. 2. Lo statuto del magistrato nel-
I’ordinamento costituzionale. 3. Dalla premialita di epoca liberale alla
severita di epoca repubblicana. 4. L’assenza del principio di ammissione
limitata e la sua legittimita costituzionale. La differenza rispetto alla nor-
mativa sugli incarichi giudiziari. 5. L’ambito soggettivo di applicazione
della normativa sulla capacita elettorale passiva.

SEZIONE I
Il magistrato in epoca fascista

1. 11 disegno ¢ compiuto.

Si ¢ gia detto in precedenza degli effetti prodotti sul piano
dei diritti politici dei magistrati dall’entrata in vigore della legge
elettorale del 1928: quando il sistema rappresentativo fu sostitui-
to dal sistema plebiscitario, i giudici avrebbero potuto aspirare a
un seggio presso la Camera dei deputati soltanto se inseriti nella
lista definita dal Gran consiglio del fascismo. Nella concezione
fascista dello Stato il parlamento doveva diventare un organo del
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partito perché per tale via il Partito Nazionale Fascista sarebbe
diventato un organo costituzionale. Il sistema plebiscitario sacri-
ficava cosi la liberta di voto alle esigenze di fascistizzazione del-
lo Stato e, dunque, coerentemente, furono abrogate tutte le ipo-
tesi di ineleggibilita e incompatibilita che quella liberta, tra le al-
tre cose, si proponevano di tutelare.

Con legge del 19 gennaio 1939 n. 129, poi, la Camera dei
deputati fu sostituita con la Camera dei fasci e delle corporazio-
ni: un organo non elettivo, composto da membri di diritto, giac-
ché titolari di cariche nel partito fascista o in enti statali o cor-
porativi, che decadevano dall’ufficio di consigliere nazionale al-
lo spirare della carica rivestita.

Tra le cariche che davano il diritto all’ufficio di consigliere,
non v’era pero quella di magistrato !, per quanto 1’unica incompa-
tibilita espressamente prevista riguardava, ai sensi dell’art. 9 della
legge del 1939, I’ufficio di senatore o di accademico d’Italia.

Di talché, il “premio”, consistente nel godimento del diritto
a essere componente della Camera dei fasci, sarebbe risieduto
non piu nella modulazione delle condizioni dell’elettorato passi-
vo, bensi nella nomina governativa agli organi i cui componenti
erano a loro volta membri di diritto della Camera stessa.

Sul versante della legislazione giudiziaria, quindi, I’indagi-
ne sul diritto all’elettorato passivo s’interrompe dal 1939 sino al-
I’adozione della legge elettorale del 1946 che, nello stabilire le
regole per I’elezione dei componenti dell’ Assemblea costituente,
riprese il tema. Al contempo, sul versante del diritto di nomina
al Senato regio non vi furono modificazioni poiché I’art. 33 del-

! Come ¢ noto, erano membri della Camera dei fasci e delle corporazioni i
componenti del Gran consiglio del fascismo, del Consiglio nazionale del Par-
tito nazionale fascista e, infine, del Consiglio nazionale delle corporazioni.
Componenti di diritto del Gran consiglio del fascismo erano i piu altri gradi
dell’amministrazione statale e del partito fascista; a tal proposito si veda lo Sta-
tuto del partito fascista del 1926 e la legge del 14 dicembre 1929, n. 2066, Del-
l’ordinamento e delle attribuzioni del Grand Consiglio del Fascismo. Per
quanto riguarda invece i componenti del Consiglio nazionale del partito nazio-
nale fascista, uno dei massimi organi del partito stesso, erano indicati nell’art.
17 dello Statuto del Partito fascista approvato il 12 novembre 1932. Infine, I’e-
lenco dei componenti del Consiglio nazionale delle corporazioni erano indicati
nella legge istitutiva del 20 marzo 1930, n. 206. I magistrati non erano membri
di nessuno dei tre organi e quindi (almeno per tale via) non avrebbero potuto
essere componenti della Camera dei fasci e delle corporazioni.
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lo Statuto albertino rimase invariato e il Senato fu mantenuto,
anche dopo la sostituzione della Camera dei deputati.

Prima di procedere alla disamina della legge per 1’elezione
all’Assemblea costituente, pare utile qualche cenno sullo status
del magistrato in epoca fascista, secondo le norme sull’ordina-
mento giudiziario e sulla progressione in carriera, per poi analiz-
zare gli anni della transizione costituzionale e, quindi, il dibattito
in Assemblea costituente. Si tratta di una ricognizione utile a
comprendere quale fosse la platea dei magistrati in servizio
quando I’Assemblea costituente discusse della loro eleggibilita
nel parlamento repubblicano.

2. Le leggi sull’ordinamento giudiziario di epoca fascista.

Nel primo capitolo sono state descritte le condizioni di ac-
cesso al parlamento che dovevano essere assolte dal magistrato
giudicante e requirente; condizioni che, sia nel caso di eleggibi-
lita alla Camera dei deputati, sia nel caso di nomina al Senato
regio, si fondavano essenzialmente su una ratio “premiale” dei
diritti politici. Come si ¢ detto, la nomina al Senato era un pri-
vilegio riservato ai magistrati indicati all’art. 33 dello Statuto, e
tra questi v’erano solamente i magistrati degli uffici apicali. Al
pari, sul versante dell’elettorato passivo alla Camera, si ¢ ricor-
dato che a far tempo dalla legge elettorale del 1859 erano eleg-
gibili soltanto i giudici titolari degli uffici superiori; prima del
1859, invece, erano eleggibili soltanto i giudici inamovibili, nel-
I’interpretazione invalsa dell’art. 69 dello Statuto albertino.

Il carattere premiale dell’accesso alla carica scaturiva dalla
combinazione di due strumenti dei quali si avvaleva il potere
esecutivo: severa vigilanza sul versante disciplinare e discrezio-
nalita nelle regole della progressione in carriera sul versante del-
lo status del magistrato.

Fin dalla prima legge sull’ordinamento giudiziario del
1851, infatti, la “sorveglianza” si svolse con un andamento di-
scendente, il cui presupposto era nell’organizzazione gerarchica
della magistratura. I magistrati di grado superiore vegliavano su
quelli di grado inferiore. Il ministro della giustizia, poi, vigilava
direttamente i magistrati dei gradi superiori e dunque, attraverso
loro, indirettamente tutti gli altri 2. A vantaggio del controllo del-

2 Per un approfondimento riguardo agli effetti dell’ordine gerarchico interno
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I’esecutivo sulla magistratura erano poi le regole sulla progres-
sione in carriera, che offrivano al ministro ampia possibilita di
“preferire” per gli uffici apicali i magistrati che meglio avrebbe-
ro rappresentato 1’intendimento politico del potere esecutivo.
La normativa sulla disciplina e sulla progressione in carrie-
ra, di epoca fascista, si mosse nel solco tracciato da quella libe-
rale, sebbene con un controllo gerarchico ancor piu penetrante,
coerentemente alla concezione autoritaria dello Stato, che ¢
per il fascismo (fin dai suoi primi anni) un punto fondante nella
ristrutturazione degli organi titolari di funzioni costituzionali 3.
In tal senso, la riforma dell’ordinamento giudiziario del
19234, voluta dal ministro Aldo Oviglio?, & uno dei primi se-
gnali volti a rafforzare la sottoposizione della magistratura al po-
tere esecutivo ©; in una prospettiva diacronica, rappresenta 1’evo-

sull’indipendenza esterna della magistratura si veda A. Pizzorusso, Introduzio-
ne, in Per un nuovo ordinamento giudiziario, Firenze, 2006, 18 ss.

3 S. Panunzio, Teoria generale dello Stato fascista, 11 ed., Padova, 1939.

4 Regio decreto 30 dicembre 1923, n. 2786, Testo unico delle disposizioni sul-
l"ordinamento degli uffici giudiziari e del personale della magistratura.

5 Sulla figura di Aldo Oviglio vedi A. Meniconi, La «maschia avvocaturay.
Istituzioni e professione forense in epoca fascista (1922-1943), Bologna,
1984, 19 ss.; sulla caduta “in disgrazia” di Oviglio a causa della difesa dell’au-
tonomia della magistratura, si veda A. Acquarone, L organizzazione dello Sta-
to totalitario, Torino, 1965, 11 e 12; piu di recente A. Meniconi, Storia della
magistratura italiana, Bologna, 2012, 146.

6 Cfr. la legge del 3 dicembre 1922, n. 1601 con la quale il parlamento delego
il governo a emanare un regio decreto volto a ridurre le funzioni dello Stato,
riorganizzare i pubblici uffici e istituti, rendere piu agili le funzioni e diminuire
le spese. In conseguenza a tale delega, furono emanati nell’ordine: 1) il regio
decreto 24 marzo 1923, n. 601 che, oltre a rideterminare il numero e le sedi
delle Corti di appello, del Tribunali e delle Preture, unificava le Corti di cas-
sazione in un’unica Corte avente sede a Roma, per agevolare I’uniforme appli-
cazione della legge su tutto il territorio nazionale; 2) il regio decreto 3 maggio
1923, n. 1165 che ridefiniva il numero dei giudici, dei funzionari delle cancel-
lerie e segreterie giudiziarie, degli ufficiali giudiziari e degli uscieri; 3) il regio
decreto 14 settembre 1923, n. 1921 che, tra I’altro, prescriveva I’emanazione di
un testo completo delle norme relative all’ordinamento del personale della ma-
gistratura del Regno e, conseguentemente, il 4) il regio decreto 30 dicembre
1923, n. 2768 che conteneva il Testo unico delle disposizioni sull’ordinamento
degli uffici giudiziari e del personale della magistratura. Cfr. G. Scarselli, Or-
dinamento giudiziario e forense, 111 ed., Milano, 2010, 238; A. Gustapane,
L’autonomia e l'indipendenza della magistratura ordinaria nel sistema costi-
tuzionale italiano. Dagli albori dello Statuto albertino al crepuscolo della bi-
camerale, Milano, 1999, 46; si veda anche G. Neppi Modona, La magistratura
ed il fascismo, in G. Quazza (a cura di), Fascismo e societa italiana, Torino,
1973; L. Daga, Il Consiglio Superiore della Magistratura, Napoli, 1973.

© Wolters Kluwer Italia



IL MAGISTRATO AL PARLAMENTO DALL’EPOCA FASCISTA 65

luzione dell’idea prevalente (nel contesto europeo d’epoca libe-
rale) che la funzione giudiziaria dovesse essere ricondotta al po-
tere esecutivo”.

Fin d’agli albori del fascismo, dunque, la stretta sorveglian-
za sulla magistratura fu resa ancor piu severa, e giunse negli anni
successivi ad annullare del tutto la garanzia d’indipendenza, che
I’inamovibilita, sancita all’art. 69 dello Statuto albertino, s’era
proposta di riconoscere. La diversita di trattamento tra magistra-
tura inferiore e superiore, sperimentata nella legge elettorale del
1859, e sul versante dello status e della carriera con la legge sul-
I’ordinamento giudiziario del 1865, fu ulteriormente accentua-
ta®.

La riforma Oviglio elimind, in primo luogo, la componente
togata presso gli organi consultivi del governo. L’intervento si
diresse, in verita, soltanto verso gli organi consultivi della magi-
stratura inferiore, in particolare verso il Consiglio giudiziario dei
tribunali. Rimase invece la rappresentanza presso i consigli giu-
diziari delle Corti di appello, composti da magistrati degli uffici
superiori, designati dal primo presidente della Corte stessa.

7 Secondo parte della dottrina cid avvenne in continuita col passato: cfr., ad
esempio, G. Neppi Modona, La magistratura ed il fascismo, cit., 569. Secondo
altri, invece, si pose in rottura con le aperture degli inizi del ‘900 trattandosi,
quindi, di una «involuzione del sistema giudiziario [...] per riaffermare la pre-
minenza dell’esecutivo sulla magistratura, in contrapposizione alle spinte di
autonomia e di indipendenza propugnate soprattutto dall’ Associazione nazio-
nale dei magistrati italiani», cft., tra gli altri, A. Gustapane, L autonomia e l’in-
dipendenza della magistratura ordinaria nel sistema costituzionale italiano,
cit., 47. Piu convincente ¢ la seconda tesi, poiché, agli inizi del XX secolo
le spinte verso 1’associazionismo dei giudici, a fronte dei tentativi di conteni-
mento da parte sia dei giudici degli uffici superiori sia del potere esecutivo,
produssero nel legislatore la convinzione che qualcosa, soprattutto sul piano
economico, dovesse essere concesso: si ebbe cosi un mite miglioramento della
situazione economica, sebbene piu in generale le istanze dei giudici inferiori
rimasero pressoché inascoltate.

8 Vennero cosi deluse le aspettative inizialmente riposte nell’autore della rifor-
ma, Aldo Oviglio, il cui insediamento alla guida del ministero della giustizia
era stato salutato dalla rivista La Magistratura con un editoriale titolato «Rin-
novamento!». Probabilmente in quell’iniziale momento, quando ancora non
era chiara la strada verso la “fascistizzazione” dell’ordinamento, la magistratu-
ra sperava in riforme dell’ordinamento giudiziario piu favorevoli all’indipen-
denza della magistratura, cfr. F. Venturini, Un «sindacato» di giudici da Gio-
litti a Mussolini. L’Associazione generale fra giudici italiani 1909-1926, Bo-
logna, 1987, 196; M. Taruffo, La giustizia civile in Italia dal ‘700 a oggi, Bo-
logna, 1980, 217.
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Fu soppressa 1’elettivita del Consiglio superiore della magi-
stratura (all’epoca era un organo meramente consultivo del go-
verno, istituito nel 1907 con la riforma Orlando, e reso elettivo
nel 1921 — per la componente togata — con la riforma Rodino); di
conseguenza fu modificata la composizione. I suoi membri dive-
nivano di esclusiva nomina ministeriale: da quattordici furono
ridotti a cinque magistrati effettivi e cinque supplenti (scelti,
questi ultimi, tra magistrati residenti a Roma), nominati con de-
creto reale, su proposta del ministro, sentito il Consiglio dei mi-
nistri. [ componenti erano scelti tra alti magistrati, con funzioni
di primo presidente o di procuratore generale presso la Corte di
appello (o con funzioni equiparate) ovvero tra magistrati con
funzioni di consigliere di cassazione (o, anche in tal caso, con
funzioni equiparate).

L’organizzazione gerarchica della magistratura fu rafforza-
ta, tanto da far dipendere la promozione agli uffici superiori dal-
la volonta del potere esecutivo. In particolare, le promozioni al
grado di consigliere e di sostituto procuratore generale della
Corte di appello erano proposte dal ministro della giustizia e
prevedevano il parere non vincolante del Consiglio superiore
della magistratura.

Le promozioni si basavano su elementi che lasciavano am-
pio spazio alla discrezionalita: oggetto di apprezzamento erano
gli stessi provvedimenti adottati nell’esercizio delle funzioni
giurisdizionali. La valutazione negativa imponeva un nuovo
scrutinio, col rischio di dispensa dal servizio; viceversa la valu-
tazione positiva non avrebbe garantito la promozione. Infatti, i
giudici erano classificati in «promovibili», «promovibili a scel-
tay e, per particolari meriti, «promovibili per merito distinto».
Tale sorta di graduatoria vincolava il potere del ministro nel di-
sporre le assegnazioni ai posti disponibili, secondo un riparto
proporzionale tra le tre categorie. Per la promozione al grado
IV, corrispondente al primo grado degli uffici superiori, il magi-
strato dichiarato promovibile avrebbe dovuto sottoporsi, pero, a
un ulteriore scrutinio, nel caso in cui non si fosse reso vacante
un posto entro i tre anni successivi. La promozione al grado di
consigliere di cassazione (e parificati) seguiva un percorso in ap-
parenza piu oggettivo. Infatti, era indetto un concorso riservato
ai giudici gia appartenenti al grado IV. I parametri della “capa-
cita”, “operosita”, “carattere” e “condotta” dell’aspirante avreb-
bero integrato la valutazione per 1’accesso al grado di giudice
cassazionista e tali elementi erano forniti direttamente dai magi-
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strati sovraordinati al candidato, ossia dal primo presidente e il
procuratore generale della Corte di appello di appartenenza. L’e-
sito della prova concorsuale, congiuntamente alla valutazione
dei giudici sovraordinati, era infine trasmesso al ministro della
giustizia, accompagnato da una relazione circa 1’idoneita del
giudice a ricoprire incarichi di tipo giudicante o di tipo requiren-
te.

A fronte di tale procedura, dove nel giudizio di idoneita pa-
revano pesare di piu gli elementi prestati alla valutazione discre-
zionale rispetto alla prova concorsuale, “I’ultima parola” sulle
assegnazioni spettava pur sempre al ministro. Questi, infatti, for-
mata la graduatoria, avrebbe potuto disattendere 1’ordine dei ri-
sultati per scegliere il magistrato “piu adatto” secondo il suo in-
sindacabile giudizio a ricoprire il posto vacante. Sempre il mini-
stro avrebbe potuto procedere alle assunzioni, senza concorso, di
avvocati presso gli uffici superiori della magistratura, Corte di
appello e Corte di cassazione, se in possesso di taluni requisiti
incidenti sull’anzianita di esercizio delle funzioni e se valutati
idonei °.

Infine, sempre sul punto dell’inamovibilita, le ipotesi di di-
spensa dall’impiego non furono indicate tassativamente, essendo
al contrario legittimate da «qualsiasi altro motivo» individuato
dal ministro o dal giudice sovraordinato. Va da sé che questo ul-
teriore elemento, ancora una volta, avrebbe sottoposto il giudice
al rischio di un procedimento disciplinare potenzialmente prete-
stuoso. Peraltro, I’inamovibilita che 1’ordinamento Rodino ave-
va esteso anche ai pretori dopo tre anni di servizio, ai sensi del-
I’art. 170 della legge sull’ordinamento giudiziario del 1923, fu
nuovamente riservata ai giudici.

Nel 1923 prima e ancora nel 1926 si assistette a (altre) «due
epurazioni» dei magistrati. In particolare, nel 1923 I’allora mini-
stro della giustizia De Stefano stabili, nei confronti dei magistra-
ti come piu in generale per i pubblici impiegati, la dispensa dal

9 Il criterio di anzianita previsto originariamente dalla riforma dell’ordinamen-
to giudiziario del 1865 fu affiancato da un criterio di merito, sancito espressa-
mente dalla riforma dell’ordinamento del 1923. Per approfondire il tema dei
criteri di selezione dei giudici in epoca liberale, sino alla riforma Oviglio, si
veda P. Saraceno, Vita e carriera del pretore Rodolfo Fisher (1865-1904), in
[ giudici italiani dall’Unita al fascismo, cit., 95-120. Dopo la riforma Oviglio
si veda F. A. Genovese, Tommaso Claps, lo Scrittore, lo Storico, il Giudice,
Avigliano, 1996, 167-193.
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servizio motivata per motivi generici di esuberanza e improdut-
tivita. La commissione che decise le dispense dei magistrati era
formata da appartenenti ai piu alti gradi dell’amministrazione
giudiziaria '°.

Diverse riforme degli anni a seguire modificarono la legge

19 Da questa prima epurazione non furono risparmiati alcuni vertici della ma-
gistratura. Ad esempio, il 15 ottobre del 1923 per un asserito “riordino degli
uffici giudiziari” furono allontanati Ludovico Mortara e Raffaele De Notariste-
fani, rispettivamente primo presidente e procuratore generale della Corte di
cassazione. Quest’ultimo fu probabilmente espulso per il ruolo ricoperto all’in-
terno dell’ Associazione generale dei magistrati d’Italia. Del resto, i vertici del-
I’ Associazione erano accusati di aver assunto un indirizzo «antistatale, sovver-
titore della disciplina e della dignita dell’Ordine giudiziario», cfr. A. Meniconi,
Storia della magistratura italiana, cit., 148-151 e 172. La dottrina osserva che
I’epurazione risultd molto esigua (17 magistrati su 4.000), almeno nei primi
anni del fascismo: «sia per la prudenza adoperata dal guardasigilli Aldo Ovi-
glio (un avvocato fascista moderato che finira per essere espulso dal Partito)
sia perché, almeno fino alla meta degli anni trenta quando si dispiego la pretesa
totalitaria del regime, ai giudici era richiesto di svolgere un ruolo meramente
apolitico, cio¢ di non fare politica in alcun genere, né governativa né fascista,
né antigovernativa né antifascista. Al bando dovevano essere posti soltanto i
magistrati “politicanti”, che “per fortuna costituivano una trascurabile eccezio-
ne, una insignificante minoranza”, come affermo il ministro della Giustizia Al-
fredo Rocco, al momento di subentrare il 6 gennaio 1925 al posto del dimis-
sionario Oviglio. Del resto, I’apoliticita della magistratura, fondata sulla domi-
nante cultura positivistica della neutralita e astoricita del diritto, era un valore
fatto proprio da tutti i giudici anche dei “ribelli” iscritti all’ AGMI. Se tale sin-
tonia con le esigenze fasciste non li salvo dalla soppressione della loro associa-
zione, ben presto disposta da Rocco nello stesso anno del suo insediamento mi-
nisteriale, i rese invece sostanzialmente indenni da possibili epurazioni», cft.
G. Volpe, Storia costituzionale degli italiani: II Il popolo delle scimmie (1915-
1945), Torino, 2015, 156. Complessivamente, i giudici colpiti da epurazione in
epoca fascista furono circa un centinaio. Sull’elaborazione dei dati cfr. P. Sa-
raceno, Le «epurazioniy della magistratura in Italia. Dal Regno di Sardegna
alla repubblica: 1848-1951, in Clio, XXIX, Roma, 1993, 516-517. Si vedano,
altresi: C. Genovesi, Il principio di inamovibilita dei magistrati e la dottrina
fascista: discorso pronunciato alla Camera dei deputati nella tornata del 2
marzo 1933, Roma, 1933; P. Saraceno, La formazione della magistratura ita-
liana: epurazione e rinnovamento del personale giudiziario negli anni dell U-
nita 1857-1864: rapporto sullo stato di ricerca, Roma, 1988; M. Cardia, L e-
purazione della magistratura alla caduta del fascismo. Il Consiglio di Stato,
Cagliari, 2009; 1d., L’epurazione dei magistrati del Consiglio Superiore della
Magistratura alla caduta del fascismo, in P. Aimo, E. Colombo, F. Rugge (a
cura di), Autonomia, forme di governo e democrazia nell’eta moderna e con-
temporanea: scritti in onore di Ettore Rotelli, Pavia, 2014. Tentativi simili di
epurazione furono messi in atto, senza successo, al Senato, cfr. R. De Felice,
Mussolini il fascista. 1. L’organizzazione dello Stato fascista (1925-1929), To-
rino, 2008, 122.
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Oviglio del 1923 e resero il legame tra magistratura e potere ese-
cutivo ancor piu forte, col fine di ricercare una adesione espressa
all’indirizzo politico governativo. Si pensi che ai giudici fu este-
sa la legge del 24 dicembre 1925, n. 2300 secondo cui la dispen-
sa dal servizio dei pubblici funzionari poteva essere motivata da
atteggiamenti incompatibili con le generali direttive politiche del
governo; per poi definire, nel 1933, I’iscrizione al Partito fasci-
sta titolo di preferenza per ’attribuzione della qualita giudiziaria
superiore '! e, qualche anno dopo, nel 1941, titolo obbligatorio.

La riforma Grandi del 1941 '? fu uno degli ultimi atti rile-
vanti della dittatura mussoliniana in tema di giustizia e si propo-
se di perfezionare il sistema di controlli rendendo ancora piu
stretti i rapporti di dipendenza del pubblico ministero nei con-
fronti del potere esecutivo e ancor piu incisive (se possibile)
le ingerenze del ministro della giustizia nella carriera e nella di-
sciplina della magistratura '3. I criteri di ammissione alla magi-
stratura erano ridotti essenzialmente a due: da una parte, v’era la
nomina politica per gli uffici superiori e, dall’altra, per il reclu-
tamento iniziale e 1’ingresso ai gradi inferiori, v’era il concorso.
Quest’ultimo era svolto da una commissione speciale composta
di giudici superiori, istituita dal Consiglio superiore della magi-
stratura.

Sotto il profilo disciplinare, la mancata indicazione tassativa
degli illeciti e la competenza a giudicare, attribuita in via esclu-
siva al ministro, aprivano un largo fronte in cui le pressioni po-
litiche potevano essere esercitate con una sicura dose di discre-
zionalita '4. In particolare, il ministro rimaneva I’unico detentore
di un potere sanzionatorio diretto nei confronti dei magistrati dei
gradi inferiori, mentre le sanzioni nei confronti dei magistrati su-
periori, pur essendo proposte dal ministro, erano deliberate dal
Consiglio dei ministri. Le decisioni assunte divenivano imme-
diatamente definitive giacché inappellabili.

1 Cfr. art. 22 legge 5 giugno 1933, n. 557. Inoltre, il concorso per I’accesso al
grado di consigliere di appello era abolito.

12 Cfr. regio decreto 30 gennaio 1941, n. 12, Ordinamento giudiziario, emanato
in virtu della legge delega del 24 dicembre 1925, n. 2260.

13 A. Gustapane, L autonomia e l'indipendenza della magistratura ordinaria
nel sistema costituzionale italiano, cit., 78 ss., vedi in particolare la bibliogra-
fia indicata in nota 57.

4 A. Gustapane, L autonomia e l'indipendenza della magistratura ordinaria
nel sistema costituzionale italiano, cit., 78-99.
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Sul versante dell’inamovibilita, che maturava dopo tre anni
dal conferimento dell’ufficio giudiziario, il magistrato poteva es-
sere trasferito in via disciplinare se non avesse amministrato la
giustizia «nel modo richiesto dalle esigenze d’ufficio», in sosti-
tuzione della precedente clausola che prevedeva il trasferimento
disciplinare laddove vi fossero comportamenti in violazione del
«prestigio dell’ordine giudiziario». La decisione, affidata in pre-
cedenza al Consiglio superiore della magistratura, era ora de-
mandata alla competenza di una commissione centrale composta
dal presidente e dal procuratore generale della cassazione e da
un giudice di cassazione scelto dal ministro !5

In definitiva, nel ventennio fascista si cerco di perseguire la
piena integrazione della magistratura nel tessuto politico; il ma-
gistrato fu posto sotto il controllo del potere esecutivo, il quale
prima rese piu stretto il legame fra le toghe e il governo e poi, in
virtu della concezione unitaria dello Stato, giunse a umiliare la
magistratura, obbligandola a iscriversi al partito fascista.

Di riflesso, diversi studi !® dimostrano come la giurispru-
denza di quegli anni fu tesa ad agevolare il regime fascista attra-
verso interpretazioni condiscendenti alle aspettative del regime
stesso 7.

15 A. Meniconi, Giudici e ordinamento giudiziario negli anni della dittatura, in
G. Melis (a cura di), Lo Stato negli anni Trenta. Istituzioni e regimi fascisti in
Europa, Bologna, 2008, 183-200, 228-229.

16 N. Tranfaglia, Dallo stato liberale al regime fascista: problemi e ricerche,
Milano, 1975; G. C. Jocteau, La magistratura e i conflitti di lavoro durante
il fascismo, 1926-1934, Milano, 1978, A. Garante Garrone, La magistratura
italiana fra fascismo e Resistenza, in Nuova antologia, Firenze, 1986; G. Fo-
cardi, Magistratura e fascismo. L’amministrazione della giustizia in Veneto
1920-1945, Venezia, 2012; O. Abbamonte, La politica invisibile: Corte di cas-
sazione e magistratura durante il fascismo, Milano, 2003.

17 In tale quadro, non stupiscono le parole di Francesco Saverio Merlino, il
quale descrisse la giustizia sotto il bastone fascista con parole severe: «Come
tutti sanno dalla marcia su Roma in poi la giustizia ha cessato di funzionare, il
suo cuore ha cessato di battere, essa non piu esiste». Lo studioso anarchico,
denunciando il suo «disgusto» per la corruzione dei giudici, si domando persi-
no se, della magistratura, se ne potesse fare a meno: «siamo indotti a doman-
darci se per I’avventura non si possa fare a meno di questo apparecchio, che ha
funzionato, funziona e forse funzionera anche per 1’avvenire cosi male, che pa-
re fatto apposta per attutire e soffocare nell’animo umano il sentimento innato
e sempre rinascente della giustizia», cfr. F. S. Merlino, L Italie telle qu’elle est,
Paris, 1890. L’opera ¢ stata ripubblicata nell’antologia di N. Tranfaglia (a cura
di), L Italia qual e. Politica e magistratura dal 1860 ad oggi in Italia. Fasci-
smo e democrazia, Milano, 1974, vedi in particolare pagina 299.
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Quando con la caduta del regime fascista si apri il periodo
costituzionale transitorio, il dibattito sul diritto all’elettorato pas-
sivo dei giudici riprese vigore, sia perché la magistratura rico-
mincid a “parlare” attraverso il proprio organo associativo, sia
perché, naturalmente, la fase costituente del nuovo stato repub-
blicano non poteva escludere dal proprio laboratorio il riassetto
del sistema giudiziario.

3. Il periodo transitorio. Le istanze di apoliticita dei magi-
strati.

Caduto il fascismo, la discussione sul diritto all’elettorato
passivo, sia all’interno della magistratura che nei progetti del le-
gislatore, continud a nutrirsi dell’intreccio che fin qui si ¢ de-
scritto: il diritto all’elettorato passivo si legava a doppio filo al
diritto del magistrato di appartenere a formazioni politiche, non-
ché al sistema strutturale del potere giudiziario e ai rapporti — di
natura gerarchica e di severo controllo — fra I’esecutivo e la ma-
gistratura. Materie, queste, che si posero sempre piu insistente-
mente sotto il piu generale e fondamentale tema dell’indipen-
denza della magistratura. Ancora una volta, per inciso, la magi-
stratura compromessa col passato regime fu epurata: al pari di
quanto avvenuto a cavallo dell’unificazione d’Italia con le magi-
strature degli Stati preunitari e negli anni *20 del 900, agli albo-
ri dell’instaurarsi del regime fascista '8.

Torniamo dunque alla trama di questa discussione, ripresa
dopo la caduta del regime, partendo dalle posizioni espresse
dai magistrati.

Il 21 ottobre 1945 fu ricostituita 1’ Associazione generale
magistrati italiani. Da essa si levarono subito con forza istanze
di “apoliticita” della magistratura, da intendersi nel senso di ine-
quivoco disimpegno del magistrato da un ruolo attivo nelle isti-
tuzioni rappresentative, e di una sua assoluta estraneita a qualun-
que forza politica in competizione (in tal senso I’istanza di “apo-
liticita” va intesa piu propriamente come istanza di apartiticita):

18 Sul punto esiste una vastissima bibliografia, cfr. per tutti A. Meniconi, Sto-
ria della magistratura, cit., 249 e in particolare nota 9. L’ Autrice calcola che
nel periodo considerato fu epurato circa il 10% dei magistrati, cfr. Archivio
centrale dello Stato, Presidenza del Consiglio dei Ministri, Alto commissariato
per le sanzioni contro il fascismo, 111, 3, vol. 1.

© Wolters Kluwer Italia



72 CAPITOLO SECONDO

«la funzione esercitata dalla giustizia ha un ruolo squisitamente
politico», ricordava il Presidente Piga nel discorso di riapertura
dell’ Associazione, e proprio in virtu di tale funzione la magistra-
tura aveva 1’obbligo di sottrarsi «all’ondeggiamento derivante
dall’alternarsi dei partiti al governo della cosa pubblicay.

Nella magistratura si sentiva la necessita di affrancarsi dalla
condizione in cui versava in epoca liberale e fascista, cooptata
dai gradi superiori — quindi premiata per la propria fedelta con
la capacita elettorale passiva e il diritto di nomina — e stretta-
mente sorvegliata nei gradi inferiori — quindi esclusa dalle isti-
tuzioni — Questo timore, d’altronde, era fondato sul dato empi-
rico della normativa che s’era sin li susseguita: «Potrebbe [il ma-
gistrato] essere dotto, affabile, esperto nel giudicare; potrebbero
le sue sentenze essere capolavori; non gli sarebbe pero rispar-
miato, se egli sia iscritto ad un partito politico, il sospetto di par-
tigianeria, qualora 1’oggetto della controversia o la qualita dei li-
tiganti faccia credere possibile I’influenza o ’intrigo della poli-
tica. Il sospetto, anche se risultasse realmente infondato, nuoce
al prestigio del giudice che deve oltre che essere, apparire one-
sto ed imparziale; e per giudicare serenamente ¢ con senso di
autorita gli uomini, a qualunque partito appartengano, bisogna
non aver legami di sorta con i partiti e tanto meno militare in essi
[...]. I vincoli di partito, cui suole accompagnarsi la passione po-
litica, non sono meno forti di quelli del sangue o dell’affinita; e
spesso per ragione politica i fratelli sono contro i fratelli, e i figli
contro il padre» '°.

Da tali premesse nacque nella magistratura un forte deside-
rio di conquistarsi uno spazio, nel quadro dell’organizzazione
statale, che le consentisse di svolgere le proprie funzioni senza
dover subire le ingerenze del potere politico «di cui la giustizia
[era stata] vittima» fin dall’entrata in vigore dello Statuto alber-
tino 2°. La soluzione individuata era quella di chiedere al legisla-
tore, lo stesso che attraverso la normativa disciplinare, elettorale,
e sulla progressione in carriera 1’aveva assoggettata, di sancire il
divieto di partecipazione attiva alla vita politica. Cid avrebbe ga-
rantito un esercizio della funzione giurisdizionale conforme ai
canoni dell’imparzialita e dell’indipendenza e avrebbe reso il

19°F. Vitanza, [ giudici e i partiti politici, in La Magistratura, 1946, 5.
20 Cft. ancora F. Vitanza, [ giudici e i partiti politici, cit., 5.
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giudice libero, giacché al riparo dalle influenze del potere esecu-
tivo 21,

In tale contesto, nel 1946 1’ Associazione dei magistrati pro-
mosse un referendum tra i propri soci da cui emerse, con netta
evidenza, la posizione di contrarieta della magistratura all’iscri-
zione ai partiti politici (e alle associazioni segrete) 2.

Sicché, I’istanza di “apoliticita” era alimentata mediante la
richiesta di un divieto all’iscrizione ai partiti, che, secondo alcu-
ni, celava il tema dell’eleggibilita. Infatti, si sosteneva che era
ormai un dato acquisito che 1’eleggibilita sarebbe stata determi-
nata dal collegamento a uno dei grandi partiti di massa, ed ¢ su
questa evidenza che si costruirono i quesiti referendari e su cui si
articolarono alcune posizioni espresse in Assemblea costituente.

Sul referendum sembrano opportune due considerazioni che
toccano il ruolo dell’ Associazione dei magistrati, che il referen-
dum aveva promosso.

L’associazione dei magistrati si era costituita con I’intento
di dare voce alla magistratura dei gradi inferiori, che era esclusa
dai diritti politici, e agli albori dell’esperienza fascista decise di
sciogliersi piuttosto che far morire I’idea d’indipendenza della
quale era portatrice. Dunque, furono soprattutto le magistrature
inferiori a esprimersi, da una posizione esterna rispetto a quel
circuito politico rappresentativo che fino ad allora le aveva tenu-
te a distanza. Al contrario, non vi fu (almeno in dimensione tale
da essere ricordato dalla dottrina o dalle cronache del tempo) un
analogo attivismo delle magistrature superiori, che rimasero a

21 E. Moriondo, L’ideologia della magistratura italiana, Bari, 1967, 113-115.
22 Furono presentanti tre quesiti referendari a tutti i soci dell’ Associazione dei
giudici i cui risultati vennero pubblicati sulla rivista La Magistratura, 1946,
12: «a) Ritieni che le funzioni di giudice siano incompatibili con 1’iscrizione
ad un partito politico? Si 1318, no 180; b) ritieni che la incompatibilita si
estenda anche alle associazioni di carattere politico? Si 1278, no 187; c) ritieni
che la incompatibilita debba riferirsi anche alle associazioni segrete? Si 1378,
no 113». Dopo il referendum del 1946, i giudici (riunitesi lo stesso anno nel
Congresso di Torino) ribadirono la loro posizione: I’indipendenza della magi-
stratura sarebbe dovuta essere garantita mediante il divieto di appartenenza ai
partiti politici, sia «in via palese o per occulto», e il divieto di svolgere attivita
politica militante, lo ricorda R. Chieppa, I/ divieto di attivita politica per i giu-
dici: meglio tardi che mai (vicordi storici della tesi dell’associazione dei giu-
dici), in Giur. cost., 2009, 2584; 1d. Le testimonianze nell’Associazione giudi-
ci: una guida per un futuro migliore per la Giustizia in Italia, in Giornale di
storia costituzionale, n. 17, 2009, 241.
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margine della discussione. D’altra parte, v’¢ da sospettare che
proprio i magistrati degli uffici apicali fossero gli stessi destina-
tari dell’istanza di “apoliticita”, in quanto spesso — sia in epoca
liberale che fascista- risultarono pressoché osmotici alla classe
politica.

In secondo luogo, 1’Associazione decise di consultare la
magistratura tramite referendum cercando cosi di trarre legitti-
mazione direttamente dai magistrati inferiori, che costituivano
la quota maggioritaria degli associati. In tal senso, la richiesta
parve assumere i toni vendicativi di una parte della magistratura,
quella di grado inferiore, rispetto a quella di grado superiore. |
magistrati degli uffici inferiori probabilmente compresero che,
dopo tanti anni di assoggettamento, la transizione costituzionale,
dove si avviava il dibattito tra continuita o cesura con I’ordina-
mento liberale, rappresentava 1’occasione per superare la tradi-
zione consolidatasi sui rapporti tra magistratura e politica 2.

L’istanza di “apoliticita” entrd in conflitto con le intenzioni
del legislatore durante I’epoca di transizione, intenzioni espresse
in alcuni provvedimenti, che svelarono una indubbia contiguita
col pensiero di epoca liberale. Se ne ebbe dimostrazione in
uno degli ultimi atti del governo provvisorio guidato da Bado-
glio 24, L’allora ministro della giustizia Vincenzo Arangio Ruiz,

23 Tale ricostruzione, che vuole rappresentare un ipotetico quadro, semplifican-
dolo, deve pur sempre tener conto che i dirigenti dell’ Associazione nazionale
dei magistrati appartenevano agli uffici superiori della magistratura e che, nei
confronti di essi, vi fu un certo scontento all’interno dell’ Associazione. Nella
questione economica, relativa all’istanza di stipendi piu adeguati, si inseri fra
I’altro la polemica tra i magistrati appartenenti agli organi periferici e i magi-
strati romani, accusati quest’ultimi di contiguita col potere politico: «Va notato
che mentre per conseguire gli obiettivi costituzionali 1 giudici si servirono in
larga misura degli organi ufficiali della loro Associazione, svolgendo per loro
tramite una costante pressione nei confronti dell’assemblea costituente, per
quanto riguarda invece la questione economica, la cui soluzione spettava al mi-
nistero del tesoro e a quello della giustizia, la protesta dei giudici, esasperati
dalle strettezze in cui si trovavano, assunse il carattere di un movimento di ri-
bellione non solo contro il governo, ma anche contro i dirigenti dell’ Associa-
zione e contro le direttive di cautela e di prudenza che questi raccomandava-
no», cfr. E. Moriondo, L’ideologia della magistratura italiana, cit., 137.

24 Che da poco aveva sciolto o, meglio, s’era visto sciogliere, il nodo della ri-
strutturazione istituzionale: se, cio¢, cessate le ostilita si dovesse ristabilire il
funzionamento pieno dell’ordinamento albertino prefascista, e delle istituzioni
monarchiche, o se, al contrario, occorresse invocare un nuovo patto costituzio-
nale e quindi nuove istituzioni. La questione fu formalmente definita col decre-
to luogotenenziale del 25 giugno 1944, n. 151. Si stabili che, dopo la liberazio-
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con la circolare del 6 giugno 1944, n. 285, decise di rimuovere il
divieto che impediva ai magistrati la pubblica professione della
loro fede politica, dichiarando al contempo «lecita 1’appartenen-
za a quelle associazioni e partiti politici che si sono formati o si
vengono formando in Italiay: la partecipazione politica era con-
siderata un «dovere civico», al quale nemmeno il magistrato si
sarebbe potuto sottrarre (e tantomeno il legislatore I’avrebbe po-
tuta impedire). Il guardasigilli riteneva essere un «privilegio
odioso contrastare loro I’adempimento di questo dovere, limi-
tando a priori nei loro riguardi I’esercizio dei diritti politici al
semplice atto di dare il voto alle elezioni [...] se moventi diversi
da quello del compimento del dovere potessero influire sulle
pronunzie dei magistrati italiani, non basterebbe impedire loro
I’iscrizione ai partiti perché, dentro e fuori di questi, il giudice
non potrebbe non avere le sue opinioni e relazioni, tanto piu ef-
ficaci quanto piu nascoste».

Tale tentativo di segnare una discontinuita si dovette pero
confrontare con la posizione della magistratura, i cui vertici ri-
sentivano di una mentalita ancora legata al passato, per alcuni
versi «autoritaria e gerarchica» 25, In una circolare del 19 luglio
1945 indirizzata ai Presidenti dei tribunali, il Procuratore gene-
rale presso la Corte d’appello di Torino ammoniva sulla «non in-
frequente apparizione sui giornali o altre pubblicazioni politiche

ne nazionale, le forme istituzionali sarebbero state scelte dal popolo italiano
tramite un’ Assemblea costituente eletta per suffragio universale. Si segno,
quindi, una netta e severa cesura con il tentativo del “partito della monarchia”
di ristabilire le istituzioni monarchiche. Ai sensi dell’art. 2 fu abrogata la di-
sposizione del regio decreto legge 2 agosto 1943, n. 175 con cui fu dichiarata
chiusa la sessione parlamentare e sciolta la Camera dei fasci e delle corpora-
zioni e con cui, al contempo, fu dato un termine di quattro mesi dalla cessazio-
ne della guerra, per la convocazione della Camera dei deputati. Come osserva-
to dalla dottrina, con tale decreto il primo governo Badoglio tento di esprimere
«una situazione di continuita tra I’epoca prefascista e I’epoca postfascista, do-
po aver restaurato, con operazione plastica piu che chirurgica, le vecchie isti-
tuzioni monarchiche e statutarie ripulendole dalla crosta fascista». Tuttavia il
proposito di Badoglio falli dopo che le forze della resistenza approvarono, al-
I’esito del Congresso di Bari del 28 e 29 gennaio 1944, una risoluzione che le
impegnava a convocare un’Assemblea costituente, quale controproposta a
quella di ritornare «quasi fosse nella natura delle cose» al sistema politico co-
stituzionale prefascista, cfr. E. Bettinelli, A/l 'origine della democrazia dei par-
titi. La formazione del nuovo ordinamento elettorale nel periodo costituente
(1944-1948), Milano, 1982, 21.

25 F. Moroni, Soltanto alla legge. L indipendenza della magistratura dal 1945
ad oggi. Prefazione di Nicola Tranfaglia, Monte Porzio Catone, 2005, 24-25.
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di articoli redatti da magistrati con valutazioni e proposte che
non di rado si risolvono a pretesti di discredito per 1’ordine giu-
diziario e per le funzioni da questo esercitate»; dunque ricordava
«a tutti 1 magistrati [...] la necessita di astenersi da qualunque
manifestazione discorde dai doveri di riservatezza» 2°.

Durante il governo Parri, con la circolare del 18 agosto
1945, n. 194, il ministro Togliatti tentd di trovare un punto di
mediazione tra le posizioni poc’anzi indicate: «la partecipazione
alla vita politica rientra tra i doveri civici in senso ampio, e dun-
que non Vi € ragione che ne rimangano esclusi i componenti del-
I’ordine giudiziarioy, tuttavia: «tale partecipazione, anche a
mezzo di discussioni sui giornali e periodici, deve essere mante-
nuta in quei limiti di serenita, elevatezza e senso di responsabi-
lita, i quali € necessario accompagnino sempre qualsiasi esplica-
zione dell’attivita di coloro che appartengono all’ordine giudi-
ziario».

4. Gli interventi sull’ordinamento giudiziario in epoca tran-
sitoria.

Fin qui le posizioni e le istanze espresse dalla magistratura e
le conseguenti risposte dell’esecutivo.

Per definire il quadro giuridico in cui si alimento la discus-
sione dell’Assemblea costituente, ¢ necessario dare conto non
soltanto di quanto accadde nell’immediatezza della caduta del
regime fascista, ma anche di alcune riforme sullo status e sulla
carriera dei magistrati, adottate in epoca transitoria dai partiti
riuniti nel Comitato di liberazione nazionale.

Il Comitato di liberazione nazionale volle revisionare 1’ordi-
namento giudiziario Grandi del 1941, con ’obiettivo di attenua-
re 1 tratti pit marcatamente ostili all’autonomia e all’indipenden-

26 «Se ¢ desiderabile che alla pubblica discussione ed elaborazione di questioni
non manchi il contributo di cultura, di esperienza e di amore che puo essere
dato dai magistrati [...] non puo assolutamente ammettersi che — senza autoriz-
zazione superiore — questa attivita si svolga su giornali o pubblicazioni di in-
dole politica, la cui ospitalita implica la presunzione di atteggiamenti dai quali
i magistrati si dovrebbero rigorosamente astenere», si veda ancora F. Moroni,
Soltanto alla legge. L’indipendenza della magistratura dal 1945 ad oggi, cit.,
26.
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za dei giudici: nel 1946 fu cosi approvata la cosiddetta riforma
Togliatti dell’ordinamento giudiziario 27.

Con tale riforma fu riconosciuta la garanzia dell’inamovibi-
lita, di sede e d’ufficio, immediatamente (abrogando dunque il
requisito della permanenza triennale in servizio) e il provvedi-
mento di trasferimento fu condizionato al consenso dell’interes-
sato. Cio a vantaggio dei giovani giudici, e in particolare di quel-
li appartenenti ai gradi inferiori, sino a quel momento in balia di
una normativa cosi generica da consentire trasferimenti prete-
stuosi. I poteri e le attribuzioni del Consiglio superiore della ma-
gistratura furono rafforzati, rendendo vincolante il parere sui tra-
sferimenti disciplinari e sulla dispensa dal servizio o sul colloca-
mento in aspettativa. Tale rafforzamento va ancor piu apprezzato
se considerato alla luce della piu generale rimodulazione della
composizione dei consigli di giustizia della magistratura nei
quali trovarono ingresso i giudici inferiori, a fianco dei giudici
degli uffici superiori. Il pubblico ministero si emancipava dalla
sorveglianza del ministro guardasigilli, superando cosi una tradi-
zione consolidatasi sin dalla legge sull’ordinamento giudiziario
del 1865 e confermata (da ultimo) dall’ordinamento giudiziario
Oviglio del 1923.

Tuttavia, il tentativo di smussare i tratti pit marcatamente
ostili all’indipendenza del magistrato della riforma Grandi non
fu sufficiente per superare definitivamente il solco tracciato dal-
la normativa liberale e definito da quella fascista.

Ad esempio, le disposizioni sulla progressione in carriera ri-
disegnate dalla riforma Togliatti non erano prive di aspetti am-
bigui e contraddittori: se nel procedimento di conferimento del
grado di presidente della Corte di appello era introdotto I’inter-
vento consultivo obbligatorio del Consiglio superiore della ma-

27 Cft. regio d. Igs. 31 maggio 1946, n. 511. In dottrina vedi G. Neppi Modona,
La magistratura ed il fascismo, cit., 179. Si vedano a tal proposito A. G. Ricci
(a cura di), Verbali del Consiglio dei ministri: luglio 1943-maggio 1948, Ro-
ma, 2006 e in particolare vol. VI. 2, 1268. La proposta di Togliatti di presentare
uno schema di decreto sull’indipendenza della magistratura, volto a sopprime-
re le innovazioni apportate dal fascismo, fu accolta presso il Consiglio dei mi-
nistri dalle osservazioni critiche del ministro Bracci. Secondo il ministro stabi-
lire I’inamovibilita della magistratura immediatamente, senza domandare al
giudice una determinata anzianita di servizio, avrebbe comportato la separazio-
ne della magistratura da ogni altro potere. Egli proponeva che I’inamovibilita
fosse riconosciuta soltanto dopo un periodo di «instabilita», e segnatamente
dopo due anni.
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gistratura, volto a mitigare con elementi tecnico-professionali la
deliberazione sulla nomina del magistrato adottata dal Consiglio
dei ministri, al contrario, nel procedimento di conferimento del
grado di primo presidente della Corte di cassazione e procurato-
re generale, tale parere non era richiesto 2.

In materia di procedimento disciplinare, inoltre, la giurisdi-
zione era ancora organizzata in modo gerarchico, per cui il ma-
gistrato appartenente agli uffici inferiori era deferito al consiglio
giudiziario presso la Corte di appello del distretto in cui si tro-
vava il proprio ufficio, mentre tutti gli altri magistrati erano de-
feriti al giudizio del Consiglio disciplinare avente sede a Ro-
ma 2,

5. Il rifiuto della visione apolitica della magistratura e la con-
tinuita con la legislazione di epoca albertina sulla capacita
elettorale passiva.

L’abolizione del divieto di esprimere il proprio pensiero po-
litico, voluto dalla circolare ministeriale del 1944 prima ricorda-
ta, e ’esito referendario sul divieto di iscrizione ai partiti politici
del 1946 rappresentano, in sintesi, il punto d’arrivo del dibattito
sui diritti politici dei magistrati, e danno materiale per compren-

28 11 Consiglio superiore della magistratura era composto da due membri di di-
ritto: il primo presidente e il procuratore generale presso la Corte di cassazione.
A fianco dei membri di diritto v’erano undici giudici effettivi e sei supplenti,
quest’ultimi residenti a Roma. La quota dei primi era composta da giudici ap-
partenenti agli uffici superiori: cinque primi presidenti di Corte di appello o
presidenti di sezione della Corte di cassazione; due procuratori di Corte di ap-
pello o avvocati generali della Corte di cassazione, tre consiglieri di cassazione
(o giudici giudicanti di grado equiparato); un sostituto procuratore generale di
Corte di cassazione (o giudice requirente di grado equivalente); i giudici sup-
plenti, in numero di otto, dovevano possedere il grado di consigliere di cassa-
zione (o parificato) e appartenere per meta alle giudicature requirenti e per me-
ta alle giudicature giudicanti. Inoltre, le sezioni in cui era organizzato il Con-
siglio superiore della magistratura erano quattro: tre semplici e una a sezioni
unite, che si esprimeva contro i ricorsi sulle decisioni delle prime. Tutte e quat-
tro le sezioni erano presiedute dal primo presidente della Corte di cassazione o
dal procuratore generale presso di essa. Infine, il ministro della giustizia con-
servava 1’alta sorveglianza su tutti gli uffici giudiziari, su tutti i giudici e su
tutti i giudici del pubblico ministero.

2% A. Gustapane, L autonomia e l'indipendenza della magistratura ordinaria
nel sistema costituzionale italiano, cit., 99-107.
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dere quale potesse essere 1’atteggiamento sul tema della capacita
elettorale passiva dei magistrati.

Con la circolare del 1944, il potere politico volle ristabilire
lo status quo dei magistrati superiori, giacché abolire il divieto
di esprimere il pensiero politico a legislazione (disciplinare e
sulla progressione in carriera) invariata, significava riconoscere
tale liberta soltanto a favore dei magistrati superiori. In partico-
lare, i magistrati degli uffici inferiori, soggetti ai meccanismi
della legge sull’ordinamento giudiziario del 1941, se avessero
esercitato una tale liberta si sarebbero esposti a conseguenze in-
cidenti direttamente sul rapporto di lavoro. Infatti: la liberta di
esprimere il pensiero politico non poteva prescindere da precise
garanzie sul versante dell’indipendenza.

In decisa contrapposizione si pose ’esito del referendum in-
detto dall’Associazione generale dei magistrati italiani nel 1946:
I’istanza di “apoliticita” era figlia del moto di sconcerto dei giu-
dici inferiori, i quali esclusi dalle istituzioni, decisero di far sen-
tire la loro voce dalla risorta associazione dei magistrati. Dal
punto di vista della magistratura dei gradi inferiori, quindi, I’i-
stanza di apoliticita va intesa non come distanza dal dibattito po-
litico sui temi inerenti I’ordinamento giudiziario, ma semmai co-
me la consapevolezza che la politica dovesse essere coltivata
nelle sedi opportune, ossia presso 1’associazione dei magistrati
e non presso sedi rivelatesi inopportune per il loro carattere pre-
miale, ossia la Camera dei deputati o il Senato regio, perché cio
dava adito a fraintendimenti se non a storture: timori, come det-
to, fondati tutto sommato sul dato normativo ed empirico di epo-
ca liberale e fascista.

L’analisi dei pochi ma significativi dati normativi dell’epo-
ca di transizione costituzionale fa pensare a un tendenziale “con-
formismo” del legislatore pre-repubblicano riguardo alla conce-
zione dei diritti, politici, dei giudici sviluppatasi in epoca libera-
le, e piu in generale alla concezione che in tale periodo si ebbe
della magistratura.

Si tratta di un’impressione confermata nel 1946, quando fu
approvata la legge elettorale per 1I’Assemblea costituente 3°. Ai
sensi dell’art. 9 lettera d), di regola, erano ineleggibili tutti i giu-
dici nelle circoscrizioni di competenza, a esclusione di quelli

30 Cfr. d. 1gs. lgt. 10 marzo 1946, n. 74, Norme per [’elezione dei deputati al-
I’Assemblea costituente.
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delle giurisdizioni superiori. Ai fini dell’eleggibilita, quindi, i
giudici dei gradi inferiori avrebbero dovuto presentare la propria
candidatura in una circoscrizione diversa rispetto quella in cui
esercitavano le funzioni o, in alternativa, avrebbero potuto libe-
rarsi dalle regole (severe) sull’eleggibilita dei giudici dimetten-
dosi dall’ufficio. Dunque, si riproponeva la distinzione (e la di-
visione) tra giudici superiori e giudici inferiori, ai fini della ca-
pacita elettorale passiva, se pur attenuata dalla ipotesi di ineleg-
gibilita relativa (e non di quella assoluta, come al contrario era
previsto dalla legge elettorale del 1859).

Nella fase di transizione costituzionale, vi ¢ quindi un recu-
pero della tradizione liberale inaugurata dalla legge sulle incom-
patibilita parlamentari del 1877 che, per la prima volta, introdus-
se I’ineleggibilita relativa tra le regole elettorali a cui era sogget-
to il giudice dei gradi inferiori3!. La diversita di trattamento dei
giudici, sul punto dell’ineleggibilita relativa, pud presumibil-
mente ricondursi alla stessa ragione che aveva ispirato 1’introdu-
zione di tale condizione: evitare che il giudice potesse influenza-
re ’esito elettorale tramite una pressione sull’elettorato, pressio-
ne possibile data I’ampiezza della circoscrizione elettorale che
corrispondeva, pressappoco, alla circoscrizione giudiziaria di
competenza. Necessita che, tuttavia, non avrebbe riguardato tutti
i giudici delle giurisdizioni superiori poiché soltanto alcuni ave-
vano competenza su tutto il territorio nazionale: i giudici della
Corte di cassazione.

6. Il dibattito in Assemblea costituente sul divieto di iscrizio-
ne ai partiti politici per i magistrati. Le perplessita di Cala-
mandrei.

In Assemblea costituente il tema del diritto all’elettorato
passivo del magistrato fu sviluppato in occasione del dibattito
sul divieto d’iscriversi ai partiti politici. V’era un limite apparen-
te rappresentato dall’accoglimento del suffragio universale quale
principio cardine del nuovo ordinamento repubblicano, gia pe-
raltro anticipato dalla legge elettorale per 1’elezione dei compo-

31 E quanto emerge dalla disamina dei Verbali del Consiglio dei Ministri, cfr.
A. G. Ricci, (a cura di), Verbali del Consiglio dei ministri: luglio 1943-maggio
1948, cit., 126 ss.
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nenti dell’ Assemblea costituente. Apparente perché esso, come
vedremo, non entro in contraddizione con la previsione di un di-
ritto elettorale condizionato: le condizioni sussistevano in ragio-
ne di altri e diversi principi costituzionali.

In generale, nel progetto di Costituzione emerse la necessita
di sancire, in modo piu marcato rispetto a quanto prescriveva lo
Statuto albertino, la posizione della magistratura sia nell’orga-
nizzazione, sia nelle guarentigie 32. Come detto, nello Statuto al-
bertino era stato dedicato poco spazio alla magistratura, e sul
piano delle garanzie la norma “in bianco” sull’inamovibilita si
presto a una facile manipolazione (sino al suo totale svuotamen-
to) da parte del legislatore.

Come accadde durante il referendum indetto dall’Associa-
zione dei magistrati del 1946, il tema della capacita elettorale
passiva del giudice fu assorbito nella questione dell’iscrizione
ai partiti politici, e dunque tracce del dibattito vanno ricercate,
principalmente, nell’elaborazione di quello che diventera poi
nella Costituzione repubblicana del 1948 il terzo comma dell’ar-
ticolo 98 33.

In Assemblea costituente, I’obiettivo condiviso di sancire a
livello costituzionale il rapporto che sarebbe dovuto intercorrere
tra gli organi titolari delle funzioni giudiziarie e quelli preposti
all’esercizio della funzione esecutiva fu perseguito con proposte
diverse tra loro perché diverse erano le opinioni a riguardo.

La discussione fu affidata in sede redigente alla Seconda
sottocommissione per la Costituzione. Qui furono presentati
tre progetti sulla magistratura che presero il nome dei loro rela-

32 «Memori dell’uso spesso strumentale della giustizia effettuato dalla dittatura
fascista, i rappresentanti dei movimenti politici della Resistenza compresero da
subito I’esigenza di sancire a livello costituzionale il rapporto che sarebbe do-
vuto intercorrere tra gli organi titolari delle funzioni giudiziarie e quelli prepo-
sti all’esercizio del potere politico all’interno del nuovo assetto istituzionale di
tipo democratico che si voleva creare», cfr. A. Gustapane, L autonomia e l’in-
dipendenza della magistratura ordinaria nel sistema costituzionale italiano,
cit., 109.

3 «Dall’esame complessivo di tali lavori risulta che nel corso di essi fu dato
generalmente per scontato che il sistema vigente prima del fascismo dovesse
essere conservato, salvo sviluppare quelle garanzie dell’indipendenza dei giu-
dici e della loro professionalita che avevano ricevuto qualche attuazione so-
prattutto durante la fase del regime liberale», cfr. A. Pizzorusso, L 'organizza-
zione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politico e istituzio-
nale, Torino, 1982, 36.
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tori: Calamandrei, Leone e Patricolo. A fianco di questi tre, “uf-
ficiali”, ve ne fu un altro, che non entrd formalmente nel dibat-
tito in Assemblea ma che ¢ bene ricordare poiché offerto dagli
stessi magistrati: si tratta della proposta Miraulo, che, all’art.
12, prospettava di inibire ai magistrati la possibilita di iscriversi
ai partiti politici o di assumere incarichi pubblici, ad eccezione
di quello di senatore 34.

11 dibattito presso la Seconda sottocommissione prese avvio
dall’art. 24 del progetto Calamandrei, secondo cui: «I Magistrati
non possono essere iscritti ad alcun partito politico (?)» 3°.

Scegliendo la forma interrogativa Calamandrei intenzional-
mente manifestava un dubbio che, nella seduta del 20 dicembre
1946, pose all’attenzione dell’ Assemblea.

L’insigne giurista spiego che 1’incertezza traeva ragione dal-
I’esito di un’inchiesta che aveva avuto modo di promuovere tra i
magistrati sulla rivista I/l Ponte. Alla domanda se fossero favo-
revoli al riconoscimento del diritto d’iscrizione ai partiti i favo-
revoli prevalsero, soprattutto tra i piu giovani. Dato, quest’ulti-

34 La Seconda sottocommissione fu formata dal ministro della giustizia To-
gliatti, ed era composta da magistrati appartenenti alle giurisdizioni superiori.
I testi dei progetti di legge della Commissione ministeriale, di Calamandrei,
Leone, e Patricolo, sono pubblicati da F. Rigano, Appendice. I progetti di rifor-
ma, in Costituzione e potere giudiziario, Padova, 1982, 261 ss. Si veda inoltre
A. Gustapane, L autonomia e l'indipendenza della magistratura ordinaria nel
sistema costituzionale italiano, cit., 125 ss. L’autore ricorda che il progetto Mi-
raulo sanciva la piena indipendenza della magistratura nei confronti del potere
politico, al contempo pero confermava I’impostazione gerarchica di stampo li-
berale: il primo presidente della Corte di cassazione era definito «capo della
magistratura» (art. 14, comma 1); il procuratore generale presso la medesima
Corte, addetto alle funzioni di coordinamento e vigilanza delle attivita del pub-
blico ministero (art. 14, comma 2). Il primo presidente e il procuratore capo
sarebbero stati eletti, pero, direttamente dai magistrati, secondo le norme del-
I’ordinamento giudiziario (art. 14, ultimo comma). Inoltre, nel novembre 1946,
quando la Commissione dei settantacinque era al lavoro per predisporre il pro-
getto della Costituzione, il Comitato direttivo della risorta Associazione dei
magistrati diramo un ordine del giorno, approvato dall’ Associazione il 3 no-
vembre 1946, in cui si chiedeva I’accoglimento nel redigendo testo costituzio-
nale di una serie di indicazioni: «eguaglianza assoluta con gli altri due “poteri”,
ed erezione dell’ “Organo supremo” del potere giudiziario (cio¢ la Suprema
Corte di cassazione) accanto agli altri organi costituzionali o “primari” (cio¢
parlamento e governo)», cfr. L. Daga, Il Consiglio Superiore della Magistra-
tura, cit., 1973, 153-154 ¢ 156.

35 Gli atti dell’ Assemblea costituente relativi alle discussioni in Aula e presso
le Commissioni sono pubblicati in formato digitale sul sito internet www.legi-
slature.camera.it.
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mo, senz’altro eccezionale poiché si poneva in controtendenza
rispetto all’esito del referendum indetto dall’ Associazione dei
magistrati che, al contrario, aveva visto i magistrati propendere
per il divieto all’iscrizione ai partiti. Calamandrei spiegava que-
sto esito col fatto che proprio a Firenze s’era distinto un gruppo
di giovani magistrati nelle fila della resistenza partigiana e per
costoro il divieto d’iscrizione ai partiti politici rappresentava
piu un’offesa che una garanzia per I’indipendenza.

Il dubbio di Calamandrei si nutri anche della presa di posi-
zione di un anziano consigliere della Corte di appello fiorentina,
il quale, a proposito dell’esito dell’inchiesta, gli scrisse una let-
tera in cui denunciava la “memoria corta” dei giovani magistrati:
il decano si preoccupo di ricordare che prima del ventennio di
oppressione fascista, la commistione tra magistratura e politica
era stata cosi forte da dover suggerire piena neutralita 3°.

Seguendo la divisione per area politica dei diversi interventi
sviluppatesi in Assemblea costituente, notiamo che la discussio-
ne vide contrapporsi, da un lato, 1’area dei conservatori, demo-
cristiani, liberali e qualunquisti e, dall’altro, I’area dei comunisti,
sostenuti nelle loro argomentazioni da alcuni socialisti e, infine,
dallo stesso Calamandrei. Se i primi non mostrarono alcuna in-
certezza nell’affermare il divieto di svolgere attivita politica nel-
le organizzazioni partitiche, al fine di garantire la magistratura
nella sua indipendenza e la liberta di voto dei cittadini, i secondi
tacciavano di “ipocrisia” la proposta perché i magistrati, anche a
divieto vigente, avrebbero pur sempre proseguito ad avere la
propria visione politica e altresi perché il divieto si poneva in
violazione della loro liberta di manifestazione del pensiero 3.

36 Intervento di P. Calamandrei (Autonomista), Assemblea costituente, Atti, se-
duta del 20 dicembre 1946, 75.

37 F. Rigano, Costituzione e potere giudiziario, cit., 136-138. Sull’interpreta-
zione dell’art. 98, comma 3, Cost., ove sono richiamati tra le altre cose i lavori
preparatori, si vedano (fra i tanti) C.E. Traverso, Partito politico e ordinamento
costituzionale, Milano, 1983, 180 ss.; S. Senese, Giudici e iscrizione ai partiti
politici, in Quad. giust., 1986, 6 ss.; V. Carusi, Art. 98, in V. Crisafulli, L. Pa-
ladin (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1994, 443
ss.; G. Micali, La politicizzazione del giudice e I’esegesi dell’art. 98, 3° com-
ma, della Carta costituzionale, in Doc. giust., 1995, 1235 ss.; G. Silvestri, Giu-
stizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino, 1997, 145 ss.; V. Accattatis,
1l giudice nello stato liberaldemocratico, Firenze, 2003, passim (spec. 64 ss.,
80 ss., 184 ss.); F. Biondi, La responsabilita del magistrato. Saggio di diritto
costituzionale, Milano, 2006, 304 ss.; A. Saitta, Art. 98, in R. Bifulco, A. Ce-
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Accanto a queste due, si articolo una terza posizione di chi,
pur essendo favorevole nel merito al divieto, riteneva opportuno
che esso fosse oggetto di una raccomandazione piuttosto che di
una norma espressa, o auspicava l’introduzione di una norma co-
stituzionale transitoria, che rinviasse la soluzione del tema a una
prossima riforma dell’ordinamento giudiziario.

6.1. I favorevoli all’introduzione del divieto.

Le argomentazioni favorevoli all’introduzione del divieto
toccarono vari profili: la tutela dell’indipendenza, i problemi
di compatibilita con la disciplina di partito, la questione della
campagna elettorale, la tutela dell’immagine esterna, le preoccu-
pazioni di superare la condizione di subordinazione al potere
esecutivo, con la memoria a quanto era avvenuto in epoca fasci-
sta e ancora prima in epoca liberale.

In premessa, alcuni distinguevano la questione dell’eleggi-
bilita da quella dell’iscrizione ai partiti politici. Il deputato Cle-
rici, ad esempio, sostenne che, col divieto, si sarebbe comunque
“conservato” il diritto all’elettorato passivo. I magistrati, quindi,
avrebbero potuto essere eletti nelle amministrazioni comunali,
provinciali o regionali e persino al parlamento nazionale, perd
quali “indipendenti” e quindi senza I’appoggio della struttura
di partito, in modo analogo a parecchi deputati dell’Assemblea
costituente 3%. Nel distinguere le due questioni, il deputato Cle-
rici rispose a tutte quelle critiche derivanti dagli oppositori al di-
vieto che, reputando vi fosse un nesso necessario tra I’iscrizione
a un partito e le chance d’essere eletti, accusavano i sostenitori
di voler impedire le “condizioni obiettive” per il godimento del
diritto fondamentale all’elettorato passivo.

Tra le argomentazioni a favore dell’introduzione del divieto
v’era chi mise I’accento, intendendola come criticita primaria,
sulla questione dell’indipendenza: il magistrato, lungi dal rima-
nere passivo, presto o tardi avrebbe ceduto alla passione politica,

lotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, 20006,
spec. 1921 ss.; L. Coen, Art. 98, in S. Bartole, R. Bin (a cura di), Commentario
breve alla Costituzione, Padova, 2008, 899-900; N. Zanon, F. Biondi, 1/ siste-
ma costituzionale della magistratura, 11 ed., Bologna, 2008, 60-61; S. De Nar-
di, La liberta di espressione dei giudici, Napoli, 2008, 63 ss.

38 Intervento di E. Clerici (Democratico cristiano), Assemblea costituente, At-
ti, seduta del 22 maggio 1947, 4162.
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col concreto rischio di perdere quel carattere di indipendenza ne-
cessario all’esercizio delle proprie funzioni. Limiti all’iscrizione
ai partiti dovevano essere prescritti per tutti i funzionari e impie-
gati dello Stato, e non soltanto per i magistrati, come d’altronde,
sottolineava il deputato Ambrosini, accadeva in Inghilterra 3°.

Sullo stesso versante si pose 1’intervento del deputato Man-
nironi. Per coerenza col principio d’indipendenza, secondo cui la
magistratura avrebbe dovuto essere un potere autonomo rispetto
all’esecutivo e al legislativo, si sarebbe dovuto sancire il divieto
d’iscrizione. In assenza sarebbero sorte gravi contraddizioni,
giacché se si voleva superare la dipendenza dall’autorita gover-
nativa non si poteva al contempo accettare che i magistrati po-
tessero appartenere ai partiti, in cui v’erano dipendenze gerar-
chiche e subordinazioni disciplinari 4°.

Sul punto della disciplina di partito come elemento d’osta-
colo per un’effettiva indipendenza insisteva anche il deputato
Bozzi. Pur riconoscendo che il magistrato avesse diritto ad avere
un’opinione politica osservo che lo status d’iscritto, di gregario
0, peggio, di capo di partito, sempre piu organizzato su un piano
di rigida disciplina e di gerarchia, fosse indubbiamente d’in-
fluenza sulla coscienza «o sulla sua subcoscienzay, a danno del-
I’indipendenza. Non era soltanto I’indipendenza a dover essere
oggetto di tutela, secondo il deputato Bozzi, ma anche I’imma-
gine di indipendenza presso I’opinione pubblica, che sarebbe
stata compromessa dall’iscrizione a un partito: «E quando anche
il giudice riuscisse a rendersi immune, con la sua dirittura, da
simili debolezze, chi potrebbe mai togliere il dubbio, il sospetto
alla pubblica opinione che il giudice, in quella o in quell’altra
controversia, si sia regolato in quel modo e non in altro perché
I’imputato o la parte era di quel certo partito ¢ non di altro? [...]
Noi dobbiamo circondare del piu grande prestigio la figura del
giudice e dobbiamo eliminare tutte le cause che, sia pure ingiu-
stamente, possano dar motivo a sospetti o a riserve, che non fe-
rirebbero il singolo ma Iistituto in se stesso» 4!.

39 Intervento di G. Ambrosini (Democratico cristiano), Assemblea costituente,
Atti, seduta del 20 dicembre 1946, 74-75.

40 Intervento di S. Mannironi (Democratico cristiano), Assemblea costituente,
Atti, seduta del 31 gennaio 1947, 257.

4l Intervento di A. Bozzi (Unione democratica nazionale), Assemblea costi-
tuente, Atti, seduta del 6 novembre 1947, 1800 e ss.
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Sull’immagine esterna del magistrato insisteva anche il de-
putato Moro. Il divieto d’iscrizione era considerato un sacrificio
alla liberta dei magistrati, da dover sopportare per garantire la
liberta di tutti gli altri cittadini: «i magistrati debbano essere
non soltanto superiori ad ogni parzialita, ma anche ad ogni so-
spetto di parzialita e credo che questa estraneita formale dalla
lotta politica conferisca una maggiore dignita della Magistratura,
cosicché il magistrato possa obbedire veramente soltanto all’im-
perativo della propria coscienza» 2.

In tal senso, si poneva anche I’intervento del deputato Bet-
tiol, secondo cui il divieto sarebbe stato coerente col pit ampio
quadro di garanzie costituzionali previste per la magistratura, e
avrebbe reso concreta la liberta del singolo magistrato, chiamato
all’esercizio della funzione giurisdizionale, rispetto a ogni pres-
sione esterna. Tra le garanzie previste nel progetto costituzionale
v’erano, d’altronde, 1I’inamovibilita, la subordinazione solamen-
te alla legge, il superamento dell’impostazione gerarchica e la
distinzione fra i magistrati non per gradi, ma unicamente per
funzioni, giacché «¢ pericoloso stabilire una gerarchia tra i ma-
gistrati, perché 1’espressione tipica della gerarchia ¢ il comando
che il superiore rivolge all’inferiore, e che puo essere in certi de-
terminati casi cogente, obbligatorio, anche se anti-giuridico» 43.

Il deputato Cortese, poi, aderendo alle ragioni a sostegno
del divieto d’iscrizione, approfondi il tema della candidatura,
poiché il magistrato candidato con una delle forze politiche in
competizione, al pari dell’iscritto a un partito, avrebbe creato so-
spetto circa I’effettiva indipendenza: «Il magistrato nel fuoco
della campagna elettorale, il magistrato candidato, il magistrato
che diventa il centro di un attrito politico intensificato dalla lotta
elettorale, il magistrato che diventa la bandiera di un movimento
politico in una determinata zona, ed esaspera — com’¢ inevitabile
in tutte le campagne elettorali — i toni del suo atteggiamento po-
litico, il magistrato alla ribalta politica in primo piano, nella Ca-
mera e nel Senato, non si concilia col divieto fatto al magistrato
d’appartenere a partiti politici». Cortese, dunque, auspico 1’in-
troduzione dell’ineleggibilita: «preoccupati profondamente del-

42 Intervento di A. Moro (Democratico cristiano), Assemblea costituente, Atti,
seduta del 31 gennaio 1947, 257.

43 Intervento di G. M. Bettiol (Democratico cristiano), Assemblea costituente,
Atti, seduta del 7 novembre 1947, 1848.
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I’indipendenza di questa funzione, preoccupati affinché essa sia
ed appaia libera, autonoma, agli occhi dei cittadini, stabilendo il
principio — specialmente in un momento in cui i partiti diventano
milizia, e taluni partiti hanno delle ferree discipline — che il ma-
gistrato, per essere ed apparire indipendente dal potere politico,
debba essere innanzi tutto di fuori dai partiti politici, ed allora ne
discende, come conseguenza evidente, che il magistrato non po-
tra neppure essere eleggibile al Consiglio comunale, al Consi-
glio regionale, alla Camera come non potra esserlo al Senato» #4.

Non si dimenticava, inoltre, la motivazione “storica” che
suggeriva di introdurre un divieto del genere. Il deputato Carbo-
ni, infatti, rilevo che: «il divieto di iscrizione ai partiti politici
sostituisce il malcostume del periodo precedente, quando non
soltanto 1’appartenenza al partito nazionale fascista era diventata
condizione per poter ambire ai concorsi della Magistratura, ma
quando alcuni magistrati non avevano ritegno di tenere udienza
vestendo sotto la toga la divisa fascista ed eccitando negli impu-
tati I’ostentazione dei distintivi di appartenenza allo stesso par-
tito, quasi per sollecitare una solidarieta disonesta» 4°.

Nella stessa seduta, il Carboni non dimentico di riprendere
le osservazioni formulate gia parecchi anni prima da Gaetano
Arangio Ruiz, nell’opera Eleggibili ed Eletti del 1885, incidenti
sulla necessita di sancire il principio di separazione del lavoro
tra magistrato e deputato: «Il divieto servira anche ad eliminare
una frequente occasione di distrazione dei magistrati dall’eserci-
zio delle proprie mansioni. Altri hanno gia detto che il magistra-
to deve fare soltanto il giudice: deve cio¢ fare soltanto istrutto-
rie, requisitorie, sentenze». E in tal senso, si spinse sino a chie-
dere non soltanto che i magistrati non ricoprissero contempora-

4 Intervento di G. Cortese (Unione democratica nazionale), Assemblea costi-
tuente, Atti, seduta del 12 novembre 1947, 1981.

45 11 divieto d’iscrizione ai partiti politici era ritenuto: «giusta reazione ¢ misu-
ra saggiamente prudenziale, seppur si possa ritenere che in regime democratico
sarebbe naturalmente impossibile il riprodursi di una degenerazione verificate-
si soltanto nell’ambiente aberrante del totalitarismo fascista. E mi piace ricor-
dare che la grande maggioranza dei magistrati italiani ha accettato favorevol-
mente la proposta del divieto di appartenenza ai partiti politici, con la consa-
pevolezza che esso, mentre non li estraniera dalla vita pubblica, alla quale sa-
ranno chiamati a partecipare per altra via, li porra al riparo anche dal semplice
sospetto di parzialita, che ¢ dannoso al decoro della funzione giudiziaria, quan-
to la parzialita stessa», A. Carboni (Partito socialista italiano), Assemblea co-
stituente, 7 novembre 1947, 1853.
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neamente al proprio ufficio quello di deputato, ma anche ritenne
necessario una riforma del magistrato fuori ruolo: «Cessi la cor-
sa agl’incarichi, ai comandi, cessino le applicazioni fuori del
ruolo della Magistratura. Come € proposto in diversi emenda-
menti, vedrei volentieri allargato il divieto all’accettazione di ca-
riche ed uffici pubblici e d’incarichi presso Commissioni od or-
gani di carattere politico» 4.

6.2. I contrari e la proposta di un ordine del giorno.

I contrari all’inserimento del divieto d’iscrizione ai partiti po-
litici, al pari dei favorevoli, rilevarono come tale divieto celasse il
tema dell’eleggibilita dei magistrati. I1 deputato Musotto osservo,
infatti, che il divieto avrebbe inciso direttamente sull’elettorato
passivo. Col sistema della legge elettorale proporzionale, un ma-
gistrato che non fosse stato iscritto a un partito, non avrebbe avuto
la possibilita di porre la sua candidatura per le cariche politiche:
«Ed allora [...] noi con questo divieto impediremo a molti magi-
strati, che oggi sono alla Camera, di ritornarvi». E a chi osservava
che il divieto si rendeva ancor piu ragionevole nei piccoli centri
poiché il collegamento col proprio territorio avrebbe aumentato
il rischio di una captatio benevolentiae nell’elettorato, mediante
I’uso ai fini elettorali della funzione giurisdizionale, Musotto ri-
spondeva: «Non ¢ vero [...]. Nei piccoli centri, il magistrato che
fa parte di un partito politico si sforza, appunto perché ¢ sotto
il controllo vivo, giornaliero, costante della pubblica opinione,
non solamente di essere giusto, ma anche di apparirlo». E infine,
collegando I’atto dell’iscrizione a un partito all’espressione di un
proprio pensiero politico di parte, dunque rispondendo a chi la-
mentava che per tale via il magistrato non sarebbe apparso indi-
pendente, il deputato ricordava che in Italia, a quel tempo, vigeva
«il voto obbligatorio», il cui mancato esercizio avrebbe compor-
tato conseguenze sul piano civile. Dunque, posto che: «il magi-
strato deve dunque necessariamente votare», avrebbe avuto occa-
sione, comunque, di «esprimere la propria opinione politica» 4.

Tra I’altro i contrari al divieto rilevarono il paradosso intrin-

46 Vedi ancora A. Carboni, cit., 1853.
47 Intervento di F. Musotto (Partito socialista italiano), Assemblea costituente,
Atti, seduta del 8 novembre 1947, 1864-1865.
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seco al divieto stesso: vietare ai magistrati 1’iscrizione ai partiti
politici per scongiurare una asserita menomazione della loro in-
dipendenza significava, in altre parole, identificare i partiti come
organizzazioni politiche capaci di corrompere 1’onesta dei lori
iscritti. Per tale ragione il deputato Ravagnan si dichiard: «con-
trario [...], in quanto si sentirebbe leso nella sua dignita e nella
sua convinzione, pensando che si possa dire che il partito al qua-
le egli appartiene possa dal pubblico essere giudicato suscettibile
di influire sulla Magistratura affinché siano violate delle leggi
nel suo interesse particolare» e, pragmaticamente, osservo che:
«essere iscritto ad un partito politico ¢ puramente un fatto for-
male: infatti, se si suppone che un giudice sia influenzabile, egli
potra esserlo tanto se sia iscritto quanto se non lo sia; dipendera
solo dalla sua onesta e dalla sua coscienza I’essere o meno su-
scettibile alle influenze esterne» 43

Questo rapporto negativo tra partiti e magistrati, descritto
dalla norma sul divieto di iscrizione, era rilevato anche dal depu-
tato Ruggiero che si domandava quale ne fosse il presupposto po-
litico: «La norma presuppone che se ¢ vero che esiste una certa
suscettivita da parte dei magistrati ad accedere a lusinghe esterne,
¢ pur vero perd che nella norma € presupposto il fatto di una at-
tivita illegittima ed antidemocratica da parte dei partiti, cio¢ di
una attivita politica la quale tenda a deformare la coscienza del
giudice». Di conseguenza, approvare tale norma avrebbe compor-
tato una: «sconsacrazione aprioristica della democrazia italiana,
una svalutazione immanente della nostra democrazia, un giudizio
preventivo e negativo dell’opera dei partiti» 4°.

Il deputato Targetti riconosceva che il magistrato che si oc-
cupa attivamente di politica, facendo vita di partito, avrebbe po-
tuto compromettere, pur «senza accorgersi e contro la sua inten-
zioney, la sua liberta di apprezzamento dei fatti di causa, e tut-
tavia si dichiarava «non [...] favorevole ad un divieto che verreb-
be a limitare quella liberta di pensiero di cui si deve essere as-
sertori per tutti» >°. Sulla stessa linea si poneva il deputato Vil-

48 Intervento di R. Ravagnan (Comunista), Assemblea costituente, Atti, seduta
del 20 dicembre 1946, 76.

4 Intervento di C. Ruggiero (Partito socialista italiano), Assemblea costituen-
te, Atti, seduta del 7 novembre 1947, 1827-1828.

30 Intervento di F. Targetti (Partito socialista italiano), Assemblea costituente,
Atti, seduta del 20 dicembre 1946, 74.
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labruna che, pur riconoscendo quanto fosse «intuitivo che il ma-
gistrato, se vuole salvaguardare la propria indipendenza, non
puo legarsi a un partito, e sottostare alla disciplina di un partito:
cio sminuirebbe la sua indipendenza, o, nella migliore delle ipo-
tesi, creerebbe il sospetto di una minorata indipendenza; e, in
certi casi, I’apparenza equivale a sostanzay, riteneva che tale
problema —incidente sull’immagine del magistrato- dovesse es-
sere «affidato esclusivamente alla sensibilita ed alla coscienza
del magistrato; ¢ il magistrato, esso per primo, che deve avver-
tire il dovere morale, per la tutela della sua indipendenza, di non
legarsi ad un partito; e badate bene, che questa ¢ una delle tante
— e forse la non piu grave — delle inibizioni e delle restrizioni alle
quali il magistrato necessariamente deve uniformare la sua vita
pubblica e privata, per non vedere sminuito il suo prestigio, e per
allontanare il sospetto che egli sia legato a forze, le quali limiti-
no o vulnerino la sua dignita e la sua indipendenza» 3.

Tra i contrari, vi era chi proponeva I’introduzione di una
raccomandazione in luogo di un divieto, nella consapevolezza
della riconosciuta difficolta di trovare contemperamento tra le
contrapposte esigenze costituzionali.

In tal senso, il Presidente della seconda sezione della Secon-
da sottocommissione, il deputato Conti, si dichiarava, da un lato,
«contrario a qualunque disposizione che limiti la liberta del ma-
gistrato, in quanto deve avere la consapevolezza del suo alto uf-
ficio e non iscriversi ad alcun partitoy», e, dall’altro, preoccupato,
poiché il magistrato che si iscrive a un partito «riduce la propria
liberta»; percio faceva appello alla coscienza affinché fosse il
magistrato stesso a sentire «per primo la necessita di non aver
di fronte al pubblico una classificazione politica che possa met-
terlo in sospetto» >2.

Nella stessa seduta il deputato Targetti reputava conveniente
che «il magistrato non militi attivamente nei partiti», ma ritene-
va non «opportuno» inserire il divieto espresso in Costituzione
poiché: «quando si stabilisce un divieto, bisogna nello stesso
tempo prevederne la sanzione. Cid comporterebbe la necessita
di indagini, perché il magistrato potrebbe anche negare di essere

51 Intervento di B. Villabruna (Unione democratica nazionale), Assemblea co-
stituente, Atti, seduta del 7 novembre 1947, 1841.

52 Intervento di G. Conti (Repubblicano), Assemblea costituente, Atti, seduta
del 20 dicembre 1946, 74.
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iscritto ad un partito, e allora da parte del Consiglio Supremo
della Magistratura dovrebbe essere fatta una inchiesta per accer-
tare se il magistrato stesso ha detto o no il vero». Con la conse-
guenza che «appurata la sua appartenenza ad un partito, dovreb-
be essere destituito». Per tali difficolta di natura pratica, il depu-
tato proponeva che il divieto fosse «consacrato in un ordine del
giorno» >3,

Alle osservazioni di Targetti rispondeva il deputato Ambro-
sini, il quale contestava la correlazione tra divieto e sanzione:
«talune disposizioni della Costituzione non comportano alcuna
sanzione e, nel caso presente, la sanzione potrebbe essere previ-
sta e stabilita dalla legge sull’ordinamento giudiziario». Cio sa-
rebbe stato coerente al principio di «autogoverno della Magistra-
tura» che si andava affermando nel dibattito; al contempo avreb-
be dato «a tutti coloro che devono avvicinarsi alla giustizia I’im-
pressione di potere serenamente ed equamente essere sottoposti
al giudizio di magistrati non impigliati nelle lotte di parte» 4.

Coerente con le proprie osservazioni, gia nella seduta del 20
dicembre 1946, il deputato Targetti proponeva, in subordine al
divieto, la votazione del seguente ordine del giorno: «La Com-
missione, pur riconoscendo che la partecipazione attiva alla vita
dei partiti, come 1’appartenenza ad associazioni segrete, puo ren-
dere piu difficile al magistrato apprezzare fatti e giudicare per-
sone, mantenendosi al di sopra di qualsiasi prevenzione, e puo
diminuire la fiducia pubblica della sua imparzialita, ritiene che
stabilire il divieto proposto, costituirebbe una contraddizione
di quei principi di liberta, al cui rispetto, nei riguardi di tutti cit-
tadini, devono ispirarsi le norme costituzionali del nuovo regi-
me» >,

Tale ordine del giorno, tuttavia, non fu votato poiché i de-
putati favorevoli all’introduzione del divieto chiedevano che si
procedesse dapprima con la votazione dell’articolo che introdu-
ceva il divieto, ed eventualmente soltanto dopo, in caso di boc-
ciatura del divieto, si sarebbe dovuto procedere con la votazione
dell’ordine del giorno.

Con otto voti favorevoli, sei contrari e due astenuti (tra que-
sti lo stesso Calamandrei), il 20 dicembre 1946 la Commissione

33 Intervento di F. Targetti, cit., 74 e 75.
>4 Intervento di G. Ambrosini, cit., 75 e 76.
55 Intervento di F. Targetti, cit., 78.
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licenzio il testo che, in seguito alle correzioni di natura formale
nelle sedute dell’8 e 11 gennaio 1947, cosi recitava: «i magistrati
non possono essere iscritti a partiti politici [...]» °.

7. La decisione dell’Assemblea costituente di rinviare la de-
cisione.

Alla conclusione del dibattito parve dunque non emergere
una posizione netta. Da una parte, come detto, v’era chi sostene-
va il divieto per assicurare I’indipendenza e ’imparzialita del-
I’ordine giudiziario, mentre, dall’altra, v’era chi sosteneva I’inu-
tilita di un divieto del genere perché in positivo avrebbe leso la
liberta di pensiero dei giudici e in negativo non avrebbe assicu-
rata una effettiva indipendenza della magistratura.

Il 5 dicembre 1947, per dirimere la questione, il deputato
Clerici presentd un emendamento che tentava una mediazione,
ponendo il tema in Costituzione senza pero definire una soluzio-
ne: I’emendamento rendeva facoltativa, per il legislatore ordina-
rio, I’introduzione non piu un divieto espresso, bensi di limita-
zioni all’iscrizione ai partiti politici per i magistrati (e altre ca-
tegorie: militari in servizio attivo, funzionari e agenti di polizia,
rappresentanti consolari e diplomatici all’estero) >’. A ben vede-
re le limitazioni sarebbero potute essere anche totali e quindi tra-
dursi in un divieto, pero I’emendamento proponeva di lasciare
decidere il legislatore ordinario non soltanto sull’introduzione

36 Merita di essere ricordata la posizione del deputato Mastino che, nella sedu-
ta del 6 novembre 1947, reputava non coerente il divieto di iscrizione ai partiti
con le regole sull’elezione del Consiglio superiore della magistratura, che ri-
servavano al parlamento in seduta comune 1’elezione di una quota dei suoi
componenti: «Ilo domando se non sia contraddittorio e se non sia profondamen-
te ingiusto pretendere dai magistrati di rinunziare ad una parte della propria
personalita, col divieto di iscrizione nei partiti politici e, allo stesso tempo, in-
vece disporre che nel Consiglio superiore della Magistratura rientri quella po-
litica dalla quale vorremmo che il magistrato fosse escluso. Dobbiamo, senza
diffidenza, riconoscere alla Magistratura I’autogoverno», P. Mastino (Autono-
mista), Assemblea costituente, 6 novembre 1947, 1808. Sulla stessa linea si
pose I’intervento del deputato Castiglia il quale, nella seduta del 13 novembre
1947, propose che le regole di composizione del Consiglio superiore della ma-
gistratura e della Corte costituzionale riflettessero la natura tecnico-giuridica di
detti organi, intervento di P. Castiglia (Fronte liberale democratico dell’uomo
qualunque), Assemblea costituente, Atti, 13 novembre 1947, 2038.

57 Intervento di E. Clerici, cit., seduta del 5 dicembre 1947, 2861.
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di tali limitazioni, ma anche sull’ampiezza delle limitazioni stes-
se.

Di fronte all’emendamento il deputato Targetti riportava
I’attenzione sul tema assorbito dal divieto di iscrizione, ossia
sul tema dell’eleggibilita: «In questa sua proposta non si parla
dell’eleggibilita. Vorrei sapere se nel suo concetto vi ¢ anche
quello dell’ineleggibilita del magistrato, perché altrimenti vedrei
ancora meno ragionata questa sua proposta [...]. Se da una parte
si ammette che il magistrato possa diventare deputato o senatore,
¢ strano che dall’altra una legge gli possa vietare 1’unica strada
che puo battere per essere portato candidatox» >8. Il deputato Cle-
rici prese la parola per spiegare pero che: «nessun divieto di
eleggibilita ¢ posto a qualsiasi ufficio o carica pubblica da parte
dei giudici». E chiariva la ratio dell’introduzione di una facolta
per il legislatore di intervenire in materia «Che cosa sara stabi-
lito se voteremo I’emendamento da me proposto? Questo princi-
pio: che contro il principio generale che nessun limite alla liberta
di iscrizione a qualsiasi partito pud essere posto al cittadino, e
neanche al funzionario dello Stato, invece un limite alla libera
iscrizione ai partiti, per questi particolari funzionari che sono in-
vestiti dallo jus imperii, questa limitazione € possibile nell’am-
bito e nelle forme che il legislatore futuro credera del caso, adat-
tandole alle condizioni ambientali e storiche [...] Noi per ora af-
fermiamo il principio; e ritengo sia necessario affermarlo, per-
ché se dicessimo nulla in proposito e ferma restando la norma
generale della liberta del cittadino, per cui ciascuno puo iscriver-
si a qualsiasi partito, domani potrebbe ritenersi illegittima ed an-
ticostituzionale qualsiasi legge che stabilisse questo divieto per i
carabinieri e le guardie di questura» >°.

Dunque, la disposizione era votata nel senso auspicato da
Clerici e Targetti e trovava definitiva collocazione nel terzo
comma dell’art. 98 Cost.: «Si possono con legge stabilire limi-
tazioni al diritto d’iscriversi ai partiti politici per 1 magistrati, i
militari di carriera in servizio attivo, i funzionari ed agenti di po-
lizia, 1 rappresentanti diplomatici e consolari all’estero».

8 Intervento di F. Targetti, cit., seduta del 5 dicembre 1947, 2858.
59 Intervento di E. Clerici, cit., 2858.
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8. La scelta del legislatore ordinario, quasi sessant’anni dopo:
la via disciplinare e I’intervento della Corte costituzionale.

Il legame tra iscrizione ai partiti politici ed eleggibilita — e
dunque il rischio che attraverso il divieto s’impedisse ai magistrati
un effettivo esercizio del loro diritto all’elettorato passivo- fu af-
frontato e ampiamente discusso in Assemblea costituente, ma, co-
me si ¢ visto, fu risolto nel senso di lasciare la decisione al legi-
slatore. Tale rinvio, da un lato, pare presupporre che sia stata risol-
ta positivamente la valutazione sull’assenza di un contrasto a livel-
lo costituzionale tra limiti all’iscrizione (financo totali) ed eleggi-
bilita, da altro lato pare indicare che vi fosse una questione di op-
portunita politica che non poteva che essere rimessa al legislatore
ordinario. Nella prospettiva delineata la decisione su eventuali li-
miti all’iscrizione fu (e dev’essere) considerata separata dal tema
dell’eleggibilita, perché non pregiudica I’elettorato passivo, altri-
menti la Costituzione non avrebbe consentito le limitazioni all’i-
scrizione.

I magistrati, dunque, alla stregua dell’altra disposizione co-
stituzionale per cui «tutti i cittadini dell’uno e dell’altro sesso
possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in
condizioni di eguaglianza», inserita nell’art. 51 Cost., sarebbero
stati eleggibili al parlamento repubblicano, alle condizioni stabi-
lite dalle leggi elettorali.

Rimaneva aperta la questione sui limiti all’iscrizione ai par-
titi politici: per quasi sessant’anni i magistrati non sarebbero sta-
ti esclusi dalla vita di partito, stante il silenzio del legislatore .

%0 Parte della dottrina osservava che I’attesa del legislatore era pienamente coe-
rente col dettato costituzionale. In tal senso, il costituente avrebbe affidato alla
«sperimentazione storica» la scelta se introdurre il divieto. Cio in base alla lettura
del dibattito in Assemblea costituente e in particolare dell’intervento del deputato
Clerici il quale, nel proporre che fosse lasciata al legislatore la scelta sull’intro-
duzione di limiti all’iscrizione, subordinava la previsione del divieto a quelle che
sarebbero state le (future) condizioni «ambientali e storiche», cfr. A. Saitta, Art.
98, cit., 1921 e S. Beltrami, Come (ri)cambia l'illecito disciplinare, in Dir. giust.,
2006, n. 41, 92. Altra parte della dottrina, leggeva nella disposizione costituzio-
nale un invito al legislatore a introdurre un divieto senza subordinare tale intro-
duzione all’avveramento di alcuna condizione, e al contempo rilevava 1’incoe-
renza del legislatore costituente che sancendo 1’indipendenza del magistrato
avrebbe dovuto garantirla, attraverso la sottrazione al gioco politico, cfr. M. An-
nunziata, Problemi di ordinamento giudiziario: divieto per i giudici di attivita
politica e di sciopero, in Temi nap., 1968, 453; E. Spagna Musso, Giudice, in
Enc. dir., vol. XVIII, Milano, 1969, 947. In ogni caso, il legislatore tento di in-
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Con la legge delega del 2005 ©! il legislatore scelse di ricon-
durre all’ambito disciplinare la fattispecie della militanza nel
partito politico, prevedendo appunto tra le ipotesi di illeciti di-
sciplinari commessi fuori dall’esercizio delle funzioni: «l’iscri-
zione o la partecipazione a partiti politici ovvero il coinvolgi-
mento nelle attivitad di centri politici o affaristici che possano
condizionare 1’esercizio delle funzioni o comunque appannare
I’immagine del giudice» °2. La norma fu inserita all’art. 3 lettera

serire il divieto di iscrizione ai partiti politici per i magistrati gia agli inizi degli
anni Novanta, si veda a tal proposito I’art. 1 del decreto legge 3 maggio 1991 n.
141, Divieto di iscrizione ai partiti politici per gli appartenenti alle categorie in-
dicate nell’articolo 98, terzo comma, della Costituzione, 1 cui effetti, pero, si
esaurirono in breve tempo, non essendo avvenuta la conversione in legge nel ter-
mine di sessanta giorni stabilito dall’art. 77 Cost. e avendo il governo rinunciato
alla reiterazione, cfr. G. Ferri, I giudici e la politica: il problema del divieto di
iscrizione ai partiti nella sentenza n. 224/2009, in Studium iuris, 2010, fasc. 2,
136 ss., vedi in particolare nota 6 dove 1’ Autore, nel commentare il decreto legge
n. 141 del 1991, ricorda che: «L’indicazione nel preambolo che il decreto ¢ ema-
nato in attuazione dell’art. 98, terzo comma, della Costituzione sarebbe indicati-
vo di un fenomeno per il quale alla lettura emergente dai lavori preparatori della
Costituzione si ¢ sovrapposto, negli anni, un diverso “senso comune”, che tende
a concepire la introduzione delle limitazioni (e addirittura del divieto) come at-
tuazione della norma costituzionale». Piu di recente vedi, altresi, 1d., I/ diritto di
elettorato e il divieto per i magistrati di partecipazione sistematica e continua-
tiva ai partiti politici, in Rass. parl., 2015, fasc. 1, 145; 1d., L elezione dei magi-
strati al Parlamento e l'imparzialita della funzione giurisdizionale, in Rass.
parl., 2013, fasc. 2, 319-348.

61 Con la legge n. 150 del 2005, all’art. 1 lettera f), il parlamento delegava il
governo ad adottare, entro un anno dall’entrata in vigore della legge, uno o piu
decreti legislativi volti a individuare le fattispecie tipiche di illecito disciplina-
re, le relative sanzioni e la procedura per la loro applicazione, nonché a modi-
ficare la disciplina in tema di incompatibilita, dispensa dal servizio e trasferi-
mento d’ufficio. Con cio volendo superare la generalita della norma di cui al-
I’art. 18 della legge sull’ordinamento giudiziario del 1941, cosi come riformato
nel 1946, secondo cui: «Il giudice che manchi ai suoi doveri o tenga in ufficio
o fuori una condotta tale, che lo renda immeritevole della fiducia e della con-
siderazione di cui deve godere, o che comprometta il prestigio dell’ordine giu-
diziario, ¢ soggetto a sanzioni disciplinari secondo le disposizioni degli articoli
seguenti». Norma che, non elencando puntualmente le fattispecie rilevanti, la-
sciava ampio spazio alla Sezione disciplinare del Consiglio superiore della ma-
gistratura di individuare, di volta in volta, i comportamenti da punire, prestan-
do il fianco, per tale generalita, alle critiche di autorevole dottrina mosse verso
un sistema in cui, in effetti, il Consiglio superiore svolgeva il duplice ruolo di
giudice e di legislatore del caso concreto. Sulle critiche all’art. 18 dell’ordina-
mento giudiziario del 1941 vedi, fra i molti, G. Zagrebelsky, La responsabilita
disciplinare dei magistrati: alcuni aspetti generali, in Riv. dir. proc., 1975, 439
ss.

62 In particolare vedi I’art. 2, comma 6 lettera d), n. 8. Per tale via era risolto il
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h) del d. 1gs. 109 del 2006, dando cosi attuazione a quanto dispo-
sto dalla VII disposizione transitoria e finale della Costituzio-
ne ©3, e fu in seguito modificata dalla legge 269 del 2006, che
si preoccupo di precisare che la partecipazione alla vita di parti-
to, al fine di essere disciplinarmente rilevante, dovesse essere
«sistematica e continuativay .

quesito, sorto in dottrina, circa la legittimita costituzionale delle ipotesi di re-
sponsabilita disciplinare di comportamenti che si estrinsecano nell’esercizio di
diritti e liberta previsti dalla Costituzione. Secondo un primo orientamento dot-
trinale, il fondamento del limite all’esercizio di una liberta costituzionale deve
individuarsi nell’inquadramento del rapporto d’impiego, cft. in senso critico F.
Merusi, Le direttive governative nei confronti degli enti di gestione, Milano,
1977, 164; oppure nell’accettazione di una compressione delle proprie liberta
costituzionali, per il soggetto che entra a far parte dell’organizzazione statale,
in tal senso cfr. G. Mor, Le sanzioni disciplinari ed il principio nullum crimen
sine lege, Milano, 1970, 96 ss. Critica entrambe le tesi («poiché autorizzereb-
bero una limitazione discrezionale e generalizzata dei diritti di liberta degli im-
piegati pubblici») F. Biondi, La responsabilita del magistrato. Saggio di diritto
costituzionale, cit., 300. Secondo 1’Autrice i limiti alle liberta costituzionali si
devono basare sulla disamina della ratio sottesa a tali limiti, ravvisabile nella
tutela dell’indipendenza e dell’imparzialita che caratterizzano certe funzioni,
tra queste quelle giudiziarie. Prospettiva che riprende, sul versante dei limiti
alle liberta di opinione dei pubblici funzionari, le riflessioni di A. Pizzorusso,
Appunti per lo studio della liberta di opinione dei funzionari: ambito sogget-
tivo del problema, in Riv. trim. dir. pubbl., 1971, 1631-1634.

63 Secondo la VII Disposizione transitoria della Costituzione: «fino alla rifor-
ma dell’ordinamento giudiziario, rimane in vigore quello del 1941». Per la dot-
trina 1’espressione «fino alla riformay rappresentava un’indicazione vincolante
per il legislatore, di provvedere tempestivamente ad adeguare 1’ordinamento
giudiziario alle norme costituzionali, cfr. M. Vietti, L ‘ordinamento giudiziario,
Torino, 2003, 1 ss. In generale, sul commento della VII Disposizione transito-
ria della Costituzione si vedano: P. Costanzo, VII disposizione transitoria e fi-
nale, in G. Branca (a cura di), A. Pizzorusso (continuato da), Commentario
della Costituzione, Bologna-Roma, 1995, 143 ss.; A. Valastro, Disp. VII, in
R Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), op. cit., 2676-2773. Su La legge
di riforma dell ordinamento giudiziario del 2005-2006 si vedano gli interventi
pubblicati in Foro it., V, 2006, 1 ss. di: A. Pizzorusso, Considerazioni generali;
M. Luciani, /I rinvio presidenziale; F. Sgubbi, Alcuni riflessi della riforma sul-
la pratica penale; T. Giovannetti, L accesso alla magistratura; A. lacoboni, La
carriera e la formazione; R. Fuzio, Gli incarichi direttivi; B. Gambineri, La
separazione delle carriere e la separazione delle funzioni; G. Scarselli, La
riorganizzazione dell ufficio del pubblico ministero; G. Costantino, Il Consi-
glio superiore della magistratura; G. Verde, Il ministro della giustizia; F. Ci-
priani, G. Impagnatiello, La Corte di cassazione; B. Giangiacomo, [ consigli
giudiziari ed il consiglio direttivo della Cassazione; F. Dal Canto, La respon-
sabilita disciplinare: aspetti sostanziali; S. Panizza, La responsabilita discipli-
nare: aspetti processuali; R. Romboli, La nuova disciplina ed il ruolo del giu-
dice oggi.

64 Sulla disamina della fattispecie disciplinare della “partecipazione™ ai partiti
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Il nodo su cui sin dal dibattito in Assemblea costituente si
contrapposero le diverse opinioni sui diritti politici dei magistra-
ti, e che aveva trovato una risposta nella legislazione del 2006,
fu sciolto dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 224 del
2009. La Corte confermo che vietare ai magistrati la militanza
in un partito non avrebbe ostacolato il godimento del diritto (co-
stituzionale) all’elettorato passivo.

La questione sollevata dalla Sezione disciplinare del Consi-
glio superiore della magistratura, con ordinanza dell’11 novem-
bre 2008, prese avvio dall’esercizio dell’azione disciplinare da
parte del Procuratore generale presso la Corte di cassazione
nei confronti di un magistrato imputato di aver violato la norma-
tiva disciplinare, poiché aveva assunto la carica di presidente
nella federazione provinciale di un partito politico 3.

La prima censura si fondava sulla presunta violazione degli
articoli 18, 49 e 98 Cost., giacché la Costituzione avrebbe con-
sentito al legislatore di porre solamente delle «limitazioni» e non
un «divieto formale assoluto» all’iscrizione ai partiti politici. In
tale ottica, il divieto fissato dal decreto, rafforzato da una sanzio-
ne per la sua violazione, sarebbe andato oltre la (mera) limitazio-
ne: «ovvero di una regolamentazione che contemperi il diritto
politico del singolo con I’esigenza di imparzialita, anche perce-
pita, del giudice; e irragionevolmente assimilerebbe nel medesi-
mo giudizio di disvalore I’appartenenza a partiti politici ed a
centri di affari o di potere affaristico» .

politici, la dottrina ha avuto modo di spiegare che la ratio della norma non ¢
quella di perseguire il “mito” del magistrato apolitico, bensi quella di impedire
che il magistrato sia sottoposto a condizionamenti derivanti dal legame che
contrae con un partito al momento dell’iscrizione. Da tale legame derivano
vincoli molto stretti, talvolta di dipendenza gerarchica, incompatibili con I’in-
dipendenza che deve presiedere 1’esercizio della funzione giudiziaria. Dunque,
se dev’essere tutelata 1’indipendenza del magistrato (e non solo la sua imma-
gine esterna), si deve ritenere legittima ’estensione del divieto d’iscrizione alla
semplice partecipazione alla vita di partito, si vedano in tal senso: L. Coen, Art.
98, cit., 899; G. Borre, Commento al 3° comma dell’art. 98, op. cit., 444, in
particolare nota 7.

65 F. Felicetti, M. R. San Giorgio, Iscrizione o partecipazione di un giudice ad
un partito politico, in Corr. giur., 2009, 10, 1420 ss.

66 La dottrina ha avuto modo di osservare che il divieto di iscrizione non ¢ gra-
duabile (o il magistrato s’iscrive a un partito politico o non s’iscrive), e che
dunque la previsione di un divieto ¢ conforme all’art. 98, comma 3, Cost.,
per quanto la norma costituzionale faccia riferimento soltanto a «limitazioni».
Con la legge 269 del 1996 il quadro normativo fu reso piu coerente col dettato
costituzionale, dal momento in cui si collego il divieto non soltanto al dato for-
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La seconda censura riguardava la presunta violazione del
principio costituzionale della non discriminazione dei diritti po-
litici, espressione dell’art. 2 Cost., nella parte in cui sancisce che
ogni individuo ha diritto di associarsi liberamente; inoltre, era
ravvista una contraddizione con 1’art. 8 della legge elettorale
del 1957 che legittima, disciplinandola attraverso 1’istituto pre-
ventivo del collocamento fuori ruolo, la partecipazione del ma-
gistrato alle elezioni.

In altre parole, secondo la Sezione disciplinare la mancata
iscrizione a un partito politico avrebbe, nei fatti, impedito al ma-
gistrato d’essere eletto al parlamento: ancora una volta tra iscri-
zione ed elezione era dunque ravvisato un legame indissolubi-
le 7.

La Corte costituzionale con sentenza n. 224 del 2009 di-
chiar0 le questioni proposte non fondate °®. Pur non mettendo
in dubbio che al magistrato spettino gli stessi diritti di liberta ga-
rantiti a ogni altro cittadino e che quindi possa non soltanto con-
dividere un’idea politica ma anche esprimerla, rilevo che le fun-
zioni esercitate e la qualifica rivestita avrebbero dovuto imporre
cautela. Imparzialita e indipendenza, sostenne la Corte, vanno
considerate non soltanto nello specifico e concreto svolgimento
delle funzioni giurisdizionali, ma anche come regola deontologi-
ca di comportamento da osservarsi anche fuori ’esercizio delle
proprie funzioni. Avendo dunque la norma impugnata dato at-
tuazione al dettato costituzionale che, se non impone, in ogni ca-
so consente di introdurre le limitazioni suddette, non fu ravvisata
alcuna violazione dei parametri costituzionali invocati, sia per il
divieto formale d’iscrizione ai partiti politici, che per il divieto

male dell’iscrizione, ma anche al dato sostanziale della partecipazione sistema-
tica e continuativa alla vita di partito, cfr. F. Biondi, Considerazioni di ordine
costituzionale sui limiti, per i giudici, alla partecipazione alla vita politica (a
margine di una questione di costituzionalita), in www.associazionedeicostitu-
zionalisti.it, 2009.

67 Le stesse osservazioni, si noti, che furono avanzate in Assemblea costituente
dai contrari all’introduzione del divieto, la cui mancata risoluzione comporto
I’elaborazione di una norma “compromesso”, inserita nell’art. 98, comma 3,
Cost.

%8 Corte cost., 17 luglio 2009, n. 224, in Giur. cost., 2009, 2577 con osserva-
zioni di R. Chieppa, 1! divieto di attivita politica dei giudici: meglio tardi che
mai (ricordi storici delle tesi dell’associazione dei giudici) e di S. De Nardi,
L’art. 98, terzo comma, Cost. riconosce al legislatore la facolta non solo “li-
mitare” bensi di “vietare” l’iscrizione dei giudici a partiti politici (anche se
sono collocati fuori ruolo per svolgere un compito tecnico).
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sostanziale di partecipazione organica, sistematica e continuati-
va.

In particolare, per arrivare al tema dell’eleggibilita dei ma-
gistrati, la Corte costituzionale concluse che: «N¢ vi ¢ contrad-
dizione con il diritto di elettorato passivo spettante ai magistrati,
e cio sia per la diversita delle situazioni poste a raffronto (un
conto ¢ I’iscrizione o comunque la partecipazione sistematica
e continuativa alla vita di un partito politico, altro ¢ I’accesso al-
le cariche elettive) sia perché quel diritto non ¢ senza limitazio-
ni» %,

Con la pronuncia in commento, dunque, la Corte parve
guardare con sfavore all’impegno dei magistrati presso i partiti
politici. Scelta criticata da parte della dottrina, secondo cui la
circostanza che il credo politico del magistrato sia conoscibile
all’esterno: «non aggiunge e non toglie nulla alla sua attivita,
che deve essere valutata esclusivamente sulla base delle ragioni
e delle motivazioni che egli pone di volta in volta a fondamento
dei propri provvedimenti; anzi, essa rappresenta forse una garan-
zia ulteriore per i cittadini essendo la pubblicita da sempre fat-
tore di trasparenza e democrazia» 7°.

% Piu in generale, secondo la Corte costituzionale (punto 2 delle considerazio-
ni in diritto): «non € ravvisabile alcuna violazione dei parametri costituzionali
invocati dal giudice rimettente, perché, nel disegno costituzionale, I’estraneita
del giudice alla politica dei partiti e dei suoi metodi € un valore di particolare
rilievo, [che] mira a salvaguardare I’indipendente e imparziale esercizio delle
funzioni giudiziarie, dovendo il cittadino essere rassicurato sul fatto che 1’atti-
vita del giudice, sia esso giudice o pubblico ministero, non sia guidata dal de-
siderio di far prevalere una parte politicay.

70 E. Tira, Liberta di associazione e indipendenza/imparzialita del giudice: un
bilanciamento tra valori costituzionali, in Forum Quad. cost., 2010. Secondo
I’ Autrice le riflessioni derivanti dal diritto del magistrato a esprimere opinioni
politiche «rientrano nel piano della “opportunita”, piuttosto che in quello della
legittimita: non si pud dubitare che il giudice abbia il diritto di esprimersi su
qualsiasi argomento, anche politico; ci si puo pero chiedere se, avuto riguardo
alla delicatissima funzione di garanzia che egli svolge, sia sempre opportuno
che lo faccia».
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SEZIONE 11
Il magistrato parlamentare nel quadro costituzionale repubblicano

1. 11 diritto elettorale passivo del magistrato quale diritto
fondamentale.

Nella legislazione di epoca repubblicana I’eleggibilita dei
magistrati non sara mai negata, bensi sottoposta a condizioni,
in virtu di un quadro costituzionale radicalmente mutato rispetto
a quello statutario, tanto in considerazione della posizione della
magistratura in Costituzione, quanto riguardo al diritto all’elet-
torato passivo.

Sotto quest’ultimo profilo, con la Costituzione repubblicana
si assiste alla consacrazione dell’universalita del suffragio e, per
tale via, alla riconduzione del diritto di voto ai diritti inviolabili
dell’uomo, riconosciuti e garantiti dalla Repubblica, ai sensi del-
I’art. 2 Cost. ’!. In tal senso, I’art. 51 Cost., nella parte in cui di-
spone che: «Tutti i cittadini dell’uno o dell’altro sesso possono
accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in condizioni
di eguaglianzay, nell’opinione condivisa della dottrina, non pud
che ritenersi applicabile anche ai cittadini magistrati «secondo i
requisiti stabiliti dalla legge» 72.

Una regola, quella delle eleggibilita del magistrato, antici-
pata dalla legge elettorale per I’elezione dei componenti dell’ As-
semblea costituente, secondo la formula dell’ineleggibilita rela-
tiva, introdotta per la prima volta con la legge sulle incompati-
bilita del 1877: i magistrati sarebbero stati eleggibili purché in
una circoscrizione diversa da quella in cui avevano esercitato
le proprie funzioni, con esclusione dei magistrati addetti alle
giurisdizioni superiori, i quali sarebbero stati eleggibili su tutto

7 Corte cost., 17 luglio 2007, n. 288, in Giur. cost., 2007, 2847 con osserva-
zioni di F. Bertolini, Legislazione elettorale siciliana fra (mancata) verifica
della peculiarita della situazione; Corte cost., 3 marzo 1988, n. 235, in Giur.
cost., 1988, 1016.

72 F. Rigano, L elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 13-14; G. Moschel-
la, Magistratura e legittimazione democratica, Milano, 2009, 108, vedi in par-
ticolare nota 67; D. Cavallini, B. Giangiacomo, Magistrati onorari e responsa-
bilita disciplinare. Giudici di pace, giudici onorari di tribunale, vice procura-
tori onorari, Milano, 2009, 45; U. Pototschnig, Art. 51 Cost. (sub. art. 97
Cost.) in G. Branca, op. cit., 1994, 361-411; G. Volpe, Diritti, doveri e respon-
sabilita dei magistrati, in A. Pizzorusso (a cura di), L 'ordinamento giudiziario,
Bologna, 1974, 430.
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il territorio nazionale 73. Cosi come I’art. 40 dello Statuto rinvia-
va alla legge ’individuazione dei requisiti di eleggibilita alla
Camera dei deputati, al pari dispone 1’art. 51, comma 1. Con
una (notevole) differenza: la norma d’epoca repubblicana sanci-
sce il netto superamento della concezione elitaria, di stampo li-
berale, della camera rappresentativa, attraverso 1’individuazione
di una sorta di contro-limite ai requisiti individuabili dalla legge,
consistente nell’accoglimento del suffragio universale quale
principio cardine repubblicano, riflesso stesso dell’eguaglianza
sostanziale di cui all’art. 3, comma 2, Cost., € non piu soltanto
formale. Nel passaggio dallo Stato liberale a quello di democra-
zia pluralistica, il suffragio universale era non soltanto un prin-
cipio solenne che andava garantito, ma un elemento costitutivo
della forma repubblicana. In tal senso, alla garanzia della legge
¢ affidato, in via esclusiva, il compito di stabilire i casi di ineleg-
gibilita e di incompatibilita, in virtu del rinvio di cui all’art. 65
Cost., comma 174, Con lo Statuto albertino, invece, il parlamen-
to € censitario ed elitario: il diritto di nomina o di elezione de-
rivava dalla capacita economica del suddito o, in alternativa,
dal particolare ufficio ricoperto (e, solamente in via residuale,
per il Senato regio, dai rapporti di parentela con la famiglia rea-
le).

73 Cft. art. 9, comma 1, lettera d) d. 1gs. Igt. n. 74 del 1946. L’ipotesi di ineleg-
gibilita relativa non si applicava ai magistrati delle giurisdizioni superiori in
quanto avendo giurisdizione su tutto il territorio nazionale, sarebbero stati resi,
surrettiziamente, ineleggibili.

74 1l rinvio alla legge operato dall’art. 65 Cost., comma 1 («La legge determina
i casi di ineleggibilita e di incompatibilita con 1’ufficio di deputato o di sena-
tore») € da intendersi in via esclusiva alla legge statale, non potendo la legge
regionale introdurre nell’ordinamento ipotesi di incompatibilita o ineleggibili-
ta: «la riserva € da riferirsi alla legge statale tutte le volte in cui il riconosci-
mento di una potesta legislativa alla Regione, consentendo un regime differen-
ziato per situazioni eguali, metterebbe in pericolo 1’eguaglianza di tutti i citta-
dini [...] perché ammettere una potesta regionale in materia significa — come la
disposizione in esame dimostra — compromettere quel fondamentale principio
di eguaglianza che ’art. 51 della Costituzione vuol salvaguardare e consentire
la violazione dell’unita dello Stato che specialmente in tema di diritti politici &
esigenza fondamentale dello stesso regime democratico», cfr. Corte cost., 11
giugno 1966, n. 60, in Giur. cost., 1966, 915; Corte cost., 15 aprile 1987, n.
127, in Giur. cost., 1987, 890. In dottrina vedi per tutti M. Midiri, Art. 65,
in G. Branca, op. cit., 1986, 63 ss.; piu di recente G. Spangher, Funzione giu-
risdizionale e attivita parlamentare alla ricerca di possibili contemperamenti,
in Giur. cost., 2001, 2002 ss.; G. Rivosecchi, Art. 65, in R. Bifulco, A. Celotto,
M. Olivetti (a cura di), op. cit., 1253.
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Quanto alla funzione giurisdizionale, la Costituzione italia-
na, a differenza di quanto disponeva lo Statuto albertino, si fa
garante di una posizione “rinnovata” della magistratura. Lo Sta-
tuto albertino era flessibile, ambiguo (basti ricordare ancora una
volta la norma in “bianco”, di cui all’art. 69, in tema di inamo-
vibilita) e carente di guarentigie (tant’¢ che le norme sull’ordina-
mento giudiziario, nel loro evolversi, si prestarono alla volonta
del potere esecutivo di assoggettare la magistratura al Re prima,
e al governo poi). Al contrario, la Costituzione repubblicana ¢
rigida e ricca nelle guarentigie.

Dunque, in epoca repubblicana il tema dell’eleggibilita dei
magistrati al parlamento va approfondito sotto il profilo dei limi-
ti apponibili alla capacita elettorale passiva: nel solco di quanto
indicato dalla giurisprudenza della Corte costituzionale, secondo
cui le condizioni speciali limitative della capacita elettorale pas-
siva sono ammissibili solamente in presenza di una situazione
peculiare, il cui parametro di raffronto sono le regole general-
mente poste nei confronti di ogni cittadino. La peculiarita della
situazione giustifica 1’apposizione di regole speciali se v’¢ da
proteggere un interesse generale, che abbia rilevanza quale bene
costituzionale 7°. In ogni caso il limite deve essere modulato in
misura adeguata, proporzionata alle esigenze di tutela, e ragione-
vole, congrua rispetto al sacrificio richiesto all’elettorato passi-
vo 7.

Inoltre, le cause di ineleggibilita soggiacciono a una stretta
interpretazione e devono essere contenute entro i limiti rigorosa-
mente necessari al soddisfacimento delle esigenze di pubblico
interesse, ricollegantisi alla funzione elettorale, cui sono di volta
in volta preordinate 77.

Sicché, ai fini dell’indagine v’¢ da domandarsi se la funzio-
ne giurisdizionale cui sono connessi poteri incidenti sulla liberta

75 Cass. civ., Sez. 1, 29 novembre 2000, n. 15285, in Giust. civ., 2001, I, 967.
76 Corte cost., 13 febbraio 2008, n. 25, in Giur. cost., 2008, 263 con osserva-
zioni di D. Paris, L’ineleggibilita al Consiglio regionale dei docenti e del Ret-
tore della Valle d’Aosta, G. Perniciaro, Ineleggibilita e incompatibilita in Valle
d’Aosta: limiti alla potesta «pienay e restrizioni dell elettorato passivo per do-
centi e professori; sul punto vedi ancora Corte cost. n. 288 del 2007.

77 Corte cost., 3 ottobre 2003, n. 306, in Giur. cost., 2003, 2830 con nota re-
dazionale di A. Masaracchia; Corte cost., 15 maggio 2001, n. 132, in Giur.
cost., 2001, 1019; Corte cost., 6 maggio 1996, n. 141, in Giur. cost., 1996,
1345 e piu di recente si richiama ancora una volta Corte cost. n. 25 del 2008.
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fisica ed economica della persona, sia una funzione per cui, ai
fini dell’attribuzione dell’elettorato passivo a chi la esercita, oc-
corra un bilanciamento degli interessi costituzionali in gioco.

Le soluzioni sul tavolo dell’interprete sono varie ma non
tutte convincenti. Infatti, il bilanciamento di cui si ¢ detto po-
trebbe, in astratto, non rendersi necessario, qualora non vi fosse-
ro beni costituzionali da proteggere, dunque confliggenti con
I’elettorato passivo e, ancor prima, qualora 1’ufficio di magistra-
to non fosse configurabile quale situazione peculiare. Viceversa,
se fosse riscontrata una situazione peculiare e la presenza di beni
costituzionali concorrenti, si renderebbe necessaria la richiesta
di un irrigidimento, adeguato e ragionevole, della capacita elet-
torale passiva dei magistrati.

Da ultimo v’¢ da domandarsi se la presenza di beni costitu-
zionali potenzialmente confliggenti col diritto d’essere eletti dei
magistrati possa, addirittura, giustificare la negazione dell’elet-
torato passivo e se questa negazione possa considerarsi “soppor-
tabile” alla luce dei principi repubblicani.

2. Lo statuto del magistrato nell’ordinamento costituzionale.

Per comprendere se un magistrato, per la funzione che eser-
cita, versi in una situazione peculiare ed, eventualmente, se e
quali siano i beni costituzionali potenzialmente confliggenti
col riconoscimento dell’elettorato passivo (dunque per risponde-
re ai quesiti poc’anzi posti), occorre brevemente ampliare il
campo d’indagine alla posizione del magistrato, ¢ della magi-
stratura, nella Costituzione repubblicana.

Si ¢ detto che in epoca albertina il magistrato non era indi-
pendente dal potere esecutivo, anzi da esso dipendeva per la pro-
gressione in carriera, ¢ non v’era pressoché alcuna garanzia sul
versante dell’inamovibilita: dunque, la divisione dei poteri —
principio ispiratore del costituzionalismo liberale ottocentesco
— non trovava piena affermazione, almeno in riferimento alla po-
sizione della magistratura nell’ordinamento statutario e al suo
rapporto col potere esecutivo 78. Tali conclusioni hanno confer-
ma negli articoli dal 68 al 73 dello Statuto albertino, riuniti sotto

78 C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, 1, Padova, 1975, 533 ¢ ss.
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il titolo Dell ordine giudiziario, dove non v’era alcuna norma di
garanzia sull’indipendenza, imparzialita e terzieta 7°.

Nella fase di unificazione politica italiana, che non poteva
prescindere dall’unificazione giuridica, ’attivita giudiziaria era
percepita come strumento utile per compiere I’Unita d’Italia,
perché spettava ai tribunali applicare la normativa dello Stato sa-
baudo ed estendere per tale via lo Statuto albertino ai territori
annessi. In tale ottica, 1 magistrati dovevano essere sorvegliati
nei gradi piu bassi, per tramite di un controllo gerarchico, e resi
fedeli in quelli piu alti. La fedelta andava “stimolata” anche me-
diante I’attribuzione della funzione premiale dei diritti politici:
in particolare di nomina ed elezione al parlamento. Il regime fa-
scista, poi, in virtu della concezione “unitaria” dello Stato, rese
ancor piu severo il controllo e richiese persino che i magistrati —
come tutti i pubblici impiegati — fossero obbligatoriamente
iscritti al partito, che nel frattempo era diventato vero e proprio
organo dello Stato, mediante la costituzionalizzazione del Gran
consiglio del fascismo. L.’ Associazione generale dei magistrati
italiani, senza dubbio baluardo per le istanze di indipendenza,
fu fatta “morire” dai suoi soci proprio per sfuggire al tentativo
di controllo del partito fascista.

Sebbene si possa affermare che in epoca liberale le riflessio-
ni sulla separazione tra magistratura e governo non abbiano pro-
dotto effetti rilevanti, dalla disamina del dibattito in Assemblea
costituente si pud concludere che proprio tali riflessioni costitui-
rono la base di partenza per sancire in Costituzione una cesura
netta col regime passato.

Nel dibattito costituente, infatti, emerse con nitidezza la ne-
cessita di consacrare a livello costituzionale le garanzie per una
magistratura indipendente 8°. Si rese palese quanto il tema del-

7 La concessione dello Statuto albertino non riusci a compiere quella transi-
zione da una magistratura dell’Ancien Régime «caratterizzata da ampia discre-
zionalita e forte contiguita con la monarchia» a una magistratura dei codici e
delle costituzioni «dotata di alcune guarentigie necessarie a tutelare il rispetto
della legge e, attraverso di essa, della volonta parlamentare». Le esigue guaren-
tigie previste, I’esempio piu significativo ¢ riferito all’art. 69 Statuto albertino,
furono “svuotate” dalle leggi sull’ordinamento giudiziario, ispirate dalla volon-
ta di “sorvegliare” la magistratura, cfr. F. Venturini, La magistratura sabauda
di fronte allo statuto albertino: equilibrio tra i poteri o primato della politica,
in Le Carte e la Storia, 1, 2012, 9-22, e si rinvia alla lettura della sezione I
capitolo primo.

80 Per i richiami al dibattito in Assemblea costituente su una magistratura in-
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I’indipendenza della magistratura fosse crocevia stesso del prin-
cipio di separazione dei poteri. Due temi, si disse, — quello della
separazione dei poteri e dell’indipendenza della magistratura —
non solamente fondamentali nella descrizione dell’assetto istitu-
zionale, ma anche ineludibilmente connessi «da una sorta di le-
game ideologico, di consequenzialitd necessaria» 8!.

Nel quadro costituzionale la magistratura, sebbene qualifi-
cata ordine #2, ¢ riconosciuta separata e indipendente da ogni al-
tro potere (art. 104 Cost.); i componenti — terzi ed imparziali —
sono subordinati solamente alla legge (art. 101 Cost.) 33, Per la
magistratura ordinaria, onde garantirne 1’indipendenza, ¢ poi
previsto un apposito organo di autogoverno, il Consiglio supe-
riore della magistratura, che vede mutate le competenze rispetto
alle attribuzioni di epoca albertina ed elevata la posizione a or-
gano di rilevanza costituzionale. Per garantire una piena indi-
pendenza ¢ poi sancita I’inamovibilita, d’ufficio e di sede: il tra-
sferimento del magistrato ¢ limitato solamente al consenso del-

dipendente si vedano ancora: F. Rigano, Costituzione e potere giudiziario, cit.,
43-44; S. Bartole, 1l potere giudiziario, in G. Amato e A. Barbera (a cura di),
Manuale di diritto pubblico, Bologna, 1986, 627.

81 L. Daga, Il Consiglio Superiore della Magistratura, cit., 153 ss.

82 Sul tema per tutti si vedano: S. Bartole, Autonomia e indipendenza dell or-
dine giudiziario, Padova, 1964; 1d., CSM: due modelli a confronto, in Quad.
cost., 1989, 427 ss.; S. Panizza, Art. 104 Cost, in R. Bifulco, A. Celotto, M.
Olivetti (a cura di), op. cit., 2007 ss.: «L’individuazione di per s¢ in apparenza
riduttiva, della magistratura ordinaria quale «ordine» — scelta in cui non era
probabilmente estraneo il dato della tradizione e lo stesso precedente dello Sta-
tuto albertino (che proprio all’ordine giudiziario intitolava la sezione) — trova-
va un importante correttivo nell’uso dell’aggettivo altro riferito agli ulteriori
«poteri» dello Stato, rispetto ai quali se ne predicava 1’autonomia e I’indipen-
denzay.

83 Sulla magistratura, alla luce delle regole repubblicane, fra i tanti si vedano:
S. Lener, L indipendenza della magistratura nella nuova Costituzione italiana,
in La civilta cattolica, Roma, 1947; D. Simeone, La magistratura nella nuova
Costituzione italiana, Roma, 1951; E. Eula, Magistratura e Costituzione, in
Riv. pen., Roma, 1956; G. Azzariti, La mancata attuazione della Costituzione
e l'opera della Magistratura, in Scritti giuridici in memoria di Piero Calaman-
drei, Padova, 1958; V. Denti, Artt. 111-113, in G. Branca (a cura di), op. cit.,
1987, 1 ss.; M. Capurso, Magistratura e Costituzione, in Studi parlamentari e
di politica costituzionale, 1979; A. Pizzorusso, Art. 108, in G. Branca (a cura
di), op. cit., 1992, 1 ss.; V. Zagrebelsky, Art. 109, in G. Branca (a cura di), op.
cit., 1992, 32; 1d., La magistratura ordinaria dalla Costituzione a oggi, in Leg-
ge diritto e giustizia, Torino, 1998; V. Carbone, Art. 110, in G. Branca (a cura
di), op. cit., 1992, 70 ss.; F. Bonifacio, G. Giacobbe, Art. 104-107, in G. Branca
(a cura di), op. cit., 1986, 1 ss.; L. Chieffi, La magistratura: origine del mo-
dello costituzionale e prospettive di riforma, Napoli, 1998.
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I’interessato o all’esito di un procedimento disciplinare, salve
ipotesi eccezionali previste dalla legge a bilanciamento di altri
beni costituzionali (art. 107, comma 1, Cost.) 34,

Altresi, in deciso superamento della concezione del pubbli-
co ministero quale organo alle dirette dipendenze del potere ese-
cutivo, in Costituzione si precisa che 1’indipendenza della magi-
stratura non ¢ da riferirsi solamente a quella giudicante ma an-
che a quella requirente, seppur rimessa alle norme dell’ordina-
mento giudiziario: in senso confermativo della piena indipen-
denza del pubblico ministero, ¢ prevista I’obbligatorieta dell’a-
zione penale (art. 107, ultimo comma, 112 Cost.).

Dell’attenzione che si ebbe in Assemblea costituente al te-
ma del rapporto fra il magistrato e i soggetti politici si ¢ gia detto
ampiamente in precedenza: dal dibattito sull’introduzione di li-
miti all’iscrizione dei magistrati ai partiti politici scaturisce il
terzo comma dell’art. 98 Cost. che, da una parte, colloca la re-
gola in Costituzione e, dall’altra, rinvia la decisione al legislato-
re ordinario.

Gia dal confronto in Assemblea costituente emerse il possi-
bile contrasto tra la militanza in un partito politico e 1’esigenza
di assicurare I’immagine d’imparzialita della funzione giudizia-
ria, al punto che la stessa “apparenza” di imparzialita, ancor pri-
ma dell’effettiva esistenza, fu letta come bene costituzionale da
tutelare al fine di scongiurare I’incrinatura della fiducia del cit-
tadino nella magistratura. Sempre in sede costituente emersero
ulteriori profili critici, ancor oggi attuali quando si discute della
capacita elettorale del magistrato. Ad esempio: la compatibilita
del magistrato con la disciplina di partito, la candidatura in rap-
porto all’indipendenza, la stessa possibilita di negare 1’eleggibi-

84 Nella disciplina ordinaria, ad eccezione del trasferimento dovuto alla prima
assegnazione delle funzioni al quale sono soggetti i magistrati ordinari in tiro-
cinio, si possono ricordare le ipotesi in cui il trasferimento d’ufficio ¢ diretto a
soddisfare, d’autorita, I’interesse dell’amministrazione alla copertura di deter-
minati posti di organico: si pensi, in particolare, agli articoli 3 ss., legge 16 ot-
tobre 1991, n. 321, Interventi straordinari per la funzionalita degli uffici giu-
diziari e per il personale dell’Amministrazione della giustizia e successive mo-
dificazioni in tema di trasferimento d’ufficio nelle sedi vacanti non richieste,
come pure all’art. 1 della legge 4 maggio 1998, n. 133, Incentivi ai magistrati
trasferiti d ufficio a sedi disagiate e introduzione delle tabelle infradistrettuali,
relativa alla copertura delle sedi disagiate, leggi entrambe modificate dal de-
creto legge 16 settembre 2008, n. 143, Interventi urgenti in materia di funzio-
nalita del sistema giudiziario.
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lita, o di sottoporla a condizioni, alla luce delle regole costituzio-
nali repubblicane, la modulazione del diritto all’elettorato passi-
vo rispetto ad altri beni costituzionali in gioco (e dunque la mi-
sura del bilanciamento).

Dopo ’entrata in vigore della Costituzione si ¢ tornati sul
tema in diverse sentenze della Corte costituzionale, che hanno
vagliato il divieto di porre limiti al diritto del magistrato d’iscri-
versi a partiti politici 5, finanche sotto il profilo del prestigio
dell’ordine giudiziario, che sin dagli anni ’70 ¢ stato ricondotto
tra i beni costituzionalmente rilevanti, meritevoli di protezio-
ne 86,

Nel diritto vivente, dunque, anche I’immagine di imparzia-
litd & un valore indispensabile, perché traduce in forma esterna
immediatamente percepibile il contenuto sostanziale dell’impar-
zialita. Vero ¢ che la fiducia che i cittadini ripongono si nutre
anche della percezione che gli stessi hanno dell’indipendenza
e dell’imparzialita dei singoli magistrati nell’amministrazione
della giustizia.

Questi, dunque, i beni costituzionali potenzialmente con-
fliggenti con il diritto all’elettorato passivo dei magistrati.

D’altro canto, deve pur essere garantita la partecipazione
dei magistrati alla vita politica, che ha fonte nell’art. 51 Cost.
ed ¢ in tal senso inquadrabile come espressione del diritto fon-
damentale all’elettorato passivo.

Come si diceva poc’anzi, dunque, il problema si sposta sulla

85 Cfr. ancora Corte cost. n. 224 del 2009, in Giur. cost., 2009, 2584, con os-
servazioni di R. Chieppa e di S. De Nardi, cit., 5121. Vedi anche Corte cost., 8
giugno 1981, n. 100, in Giur. cost., 1981, 845 con osservazioni a prima lettura
di P. G. Grasso, Il principio nullum crimen sine lege e le trasgressioni disci-
plinari dei magistrati dell ordine giudiziario. In dottrina si vedano: N. Pigna-
telli, 1/ divieto di iscrizione dei magistrati ai partiti politici: un “cavallo di
Troia”, in Scritti dei dottorandi in onore di Alessandro Pizzorusso, Torino,
2005, 342; F. Biondi, La responsabilita del magistrato. Saggio di diritto costi-
tuzionale, cit., 310, in particolare le note numero 237 e 238 ove 1I’Autrice ri-
chiama il dibattito dottrinario sulla portata dell’art. 98, comma 3, Cost; G. Mo-
schella, Magistratura e legittimazione democratica, Milano, 2009, 106-107.
86 Corte cost., 22 giugno 1976, n. 145, in Giur. cost., 1976, 975. Con la gia
citata sentenza n. 100 del 1981, la Corte costituzionale riconduce il “prestigio
dell’ordine giudiziario” alla «fiducia dei cittadini verso la funzione giudizia-
ria» e, dunque, alla «credibilita» stessa della magistratura, cfr.: G. Conso,
Un valore da rimeditare: il prestigio dell ordine giudiziario, in Quad. cost.,
1981, 600 ss.; S. De Nardi, L’ ordine giudiziario e il suo prestigio nel proce-
dimento disciplinare, Padova, 2002.
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necessita di modulare le condizioni di godimento dell’elettorato
passivo, in misura adeguata e ragionevole, cosi da preservare i
beni costituzionali che entrano in gioco, coll’obiettivo di mante-
nere quella fiducia che i cittadini debbono avere nei confronti di
chi ¢ titolare ed esercitate uno dei tre poteri dello Stato.

Da questa prospettiva, si deve considerare che anche il com-
portamento del singolo magistrato ¢ idoneo a compromettere la
considerazione che I’opinione pubblica ha della magistratura:
«Gli errori marchiani, le avventatezze, il protagonismo, 1’animo-
sita di pochi nuocciono all’intera categoria, anche perché la gen-
te non sa né vuole distinguere. La giustizia € un tutt’uno» 37, 1l
senso di queste (condivisibili) parole richiama il concetto stesso
di “potere diffuso” e sottolinea come persino le singole condotte
o gli atteggiamenti minoritari possano offuscare, se non compro-
mettere seriamente, I’immagine di tutta la magistratura.

Con tale ottica, le condizioni (severe) alle quali il magistra-
to dev’essere sottoposto per 1’accesso al parlamento, devono es-
sere interpretate, in primo luogo, quali condizioni a tutela di tut-
ta la magistratura e non, al contrario, quale “punizione” rivolta a
un singolo magistrato.

3. Dalla premialita di epoca liberale alla severita di epoca re-
pubblicana.

Il magistrato, dunque, ¢ posto in Costituzione in una posi-
zione del tutto peculiare rispetto a qualsiasi altro pubblico im-
piegato: cio perché il potere a lui affidato incide sui diritti fon-
damentali e, in particolare, sulle liberta dei cittadini. Tale posi-
zione ¢, quindi, fondamento stesso di una disciplina “speciale”
sull’elettorato passivo.

Si puo forse abbozzare una prima conclusione: a un quadro
di maggiore garanzia, sia rispetto al diritto di tutti i cittadini al-
I’elettorato passivo, sia rispetto alla posizione costituzionale del
magistrato, corrisponde un irrigidimento delle condizioni che il
magistrato deve osservare onde poter aspirare ad un seggio par-
lamentare.

Rispetto all’impostazione adottata in epoca liberale, emerge

87 G. Conso, Un valore da rimeditare: il prestigio dell ordine giudiziario, cit.,
604.
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quindi uno schema differente: se la disciplina che regolava 1’e-
lezione e la nomina rifletteva la natura premiale dei diritti poli-
tici dei magistrati, in virtu della loro osservanza politica, in epo-
ca repubblicana, poste le garanzie d’indipendenza riconosciute
alla magistratura, 1’elettorato passivo dei magistrati sara discipli-
nato con una particolare severita.

In tale quadro, I’affiancamento di nuove regole a quelle ere-
ditate dall’epoca liberale e mantenute negli anni repubblicani of-
fre un quadro sistematico assai diverso rispetto a quello passato.

4. L’assenza del principio di ammissione limitata e la sua le-
gittimita costituzionale. La differenza rispetto alla normati-
va sugli incarichi giudiziari.

L’esercizio del (fondamentale) diritto elettorale comprende,
ovviamente anche per il magistrato, il godimento degli effetti
che da tale esercizio derivano: anzitutto, quello di essere eletto
e dunque il diritto di poter assumere, e di conseguenza esercita-
re, le funzioni connesse all’ufficio di parlamentare.

V’¢ da chiedersi se, alla luce delle considerazioni sin qui
proposte, le limitazioni numeriche all’ingresso dei magistrati
in parlamento, le medesime gia introdotte con la legge elettorale
del 1859 per evitare che delle sedi giudiziarie potessero rimane-
re vacanti, sarebbero costituzionalmente legittime #3. Si ricordi
che tali limitazioni furono introdotte per rispondere a un proble-
ma inerente I’efficienza nell’amministrazione della giustizia, be-
ne ancor oggi ritenuto espressione del canone costituzionale di
buon andamento della pubblica amministrazione, di cui all’art.
97 Cost.

Proprio la natura di diritto fondamentale che 1’elettorato
passivo assume in epoca repubblicana ¢ di ostacolo all’introdu-
zione di un limite simile, che non pud essere assimilato alla no-
zione di “requisito”, alla quale fa riferimento la Costituzione
laddove ammette solamente il condizionamento dell’elettorato
passivo.

I limiti numerici (per operare) hanno quale presupposto 1’e-
lezione a norma di legge, e quindi I’elezione nel rispetto dei re-
quisiti posti, data la situazione particolare e la necessita di pro-

8 G. Arangio Ruiz, Eleggibili ed eletti, cit., 38.
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teggere quei beni costituzionali che dalla loro assenza verrebbe-
ro irrimediabilmente lesi. I limiti numerici operano sul piano di
un’elezione valida, per annullarla: su questo piano detti limiti
sono illegittimi. Invero, laddove I’art. 51 Cost. rinvia alla legge
I’individuazione di requisiti per 1’esercizio del (fondamentale)
diritto elettorale passivo ammette soltanto il condizionamento,
escludendo invece 1’annullamento ex post dell’eventuale frutto
del suo esercizio: I’elezione. Una prima conseguenza ¢ che il li-
mite numerico non ¢ sussumibile nella nozione giuridica di “re-
quisito”, siccome interviene successivamente a una elezione va-
lida coll’obiettivo di annullarla.

Da quanto detto v’¢ un immediato riflesso sul tipo di sinda-
cato che il Consiglio superiore della magistratura svolge sulla
domanda di aspettativa elettorale (su cui si dira piu avanti), ob-
bligatoria per potersi candidare a una elezione politica. Essendo
I’esercizio del diritto all’elettorato (secondo i requisiti di legge)
non soggetto a limiti numerici, dunque non annullabile ex post,
non lo potra essere neanche ex ante attraverso un sindacato di
merito sulla domanda stessa. Il Consiglio superiore potra svolge-
re sulle domande di aspettativa solamente un sindacato di tipo
esterno, volto ad accertare la regolarita formale della domanda.
Non potra svolgere, invece, un tipo di sindacato intrinseco volto
a vagliare, oltre alla regolarita formale della domanda, anche
eventuali altri fattori: ad esempio se dalla concessione dell’a-
spettativa una determinata sede giudiziaria possa trovarsi senza
un numero sufficiente di magistrati. I poteri del Consiglio supe-
riore nel concedere 1’aspettativa sono quindi limitati, essendo
non costituzionalmente legittimo il diniego alla domanda di
aspettativa per violazione del canone costituzionale di buon an-
damento della pubblica amministrazione, e segnatamente del-
I’amministrazione della giustizia. D’altronde, il riconoscimento
dell’aspettativa ¢ un atto collegato all’esercizio del diritto fonda-
mentale all’elettorato passivo, esplicazione stessa dell’art. 51.
Sicché: «recedono le regole del rapporto d’impiego pubblico
che dovessero intersecarsi con la garanzia dell’eleggibilita» 8°,
a differenza di quanto accade per 1’accesso agli uffici pubblici
non elettivi, dove il buon andamento e 1’efficienza dell’ammini-

8 M. Midiri, 4Art. 51, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), op. cit.,
1026.
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strazione giudiziaria potrebbero comprimere 1’interesse del sog-
getto privato alla nomina °°.

L’assenza del principio di ammissione limitata, percio, cir-
coscrive I’ambito del sindacato del Consiglio superiore della
magistratura nel rispondere alle richieste di aspettativa per il
mandato elettorale. Il magistrato non ha alcun onere di richiede-
re una preventiva autorizzazione, né varrebbe argomentare da
quanto previsto dall’art. 16 del regio decreto 12 del 1941: tale
norma, infatti, prevede ’autorizzazione solo per gli incarichi ex-
tragiudiziari.

E proprio la distinzione tra la nozione di pubblico ufficio e
quella di incarico che costituisce la ratio della differenza di di-
sciplina: mentre 1’incarico deve essere autorizzato, I’accesso al
pubblico ufficio non ¢ soggetto ad autorizzazione trattandosi
di un diritto politico costituzionalmente riconosciuto in capo
ad ogni cittadino, senza alcuna distinzione derivante dall’attivita
o dalle funzione svolte °!.

Cio detto, non si deve dimenticare che, in assenza di previ-
sioni che limitino numericamente la presenza dei magistrati in
parlamento, potrebbe sorgere un problema concreto di funziona-
mento dell’amministrazione della giustizia nell’ipotesi, certo di
scuola, in cui una quota consistente di magistrati si candidasse
— o fosse eletta — al parlamento. In tal caso non vi ¢ (e si ¢ detto
non potrebbe esservi, se non col rischio dell’incostituzionalitd)
una norma giuridica che risolva la questione: un’aporia, dovuta
all’impossibilita di dare una risposta sul piano giuridico all’ipo-
tesi anzidetta.

5. L’ambito soggettivo di applicazione della normativa sulla
capacita elettorale passiva.

In epoca repubblicana si sono susseguite sei leggi elettorali

90 Si consenta di citare G. E. Polizzi, Le regole sull eleggibilita del magistrato,
in F. Rigano (a cura di), La Costituzione in officina. 1l primo intervento urgen-
te, cit., 107-108.

! Consiglio superiore della magistratura, delibera del 28 aprile 2010, 5. Sui
limiti numerici per gli incarichi extragiudiziari vedasi a titolo esemplificativo:
per i magistrati del Consiglio di Stato, I’art. 2 della legge 21 dicembre 1950, n.
1018, Modificazioni al testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato; per i ma-
gistrati della Corte dei conti, 1’art. 8 della legge 21 marzo 1953, n. 161, Modi-
ficazioni al testo unico delle leggi sulla Corte dei conti.
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ciascuna delle quali ha posto discipline speciali per I’elezione
del magistrato al parlamento. Il riferimento ¢ alle leggi del
194892, 195793, 1993 94, 2001 2>, 2005 °¢ e da ultimo alla legge
del 2015°7. 11 tratto comune delle diverse discipline & dato dal-
I’accoglimento dell’eleggibilita come regola e dell’ineleggibilita
come eccezione, in virtu del carattere fondamentale del diritto
politico all’elezione.

Tuttavia, propedeutica alla disamina dei requisiti dell’eletto-
rato passivo ¢ la definizione dell’ambito soggettivo di riferimen-
to della normativa in relazione alla figura del magistrato, la qua-
le, spesso, ¢ stata utilizzata dalle normative elettorali in modo
generico.

Che le norme elettorali dedicate ai magistrati si riferiscano
ai magistrati ordinari non v’¢ dubbio: a loro ¢ dedicata la disci-
plina, speciale, posta in virta della particolare posizione che il
magistrato assume nell’ordinamento costituzionale repubblica-
no. Altresi, non si deve dubitare che essa si applichi a tutti i ma-
gistrati amministrativi e contabili, giacché le norme elettorali
(sin dalla legge del 1948) si riferiscono ai magistrati, senza spe-
cificare se debbano appartenere all’ordine giudiziario. Del resto,
la giurisprudenza amministrativa, nel pronunciarsi sul primo
comma dell’art. 8 della legge elettorale del 1957 (richiamato
dalle normative successive), si ¢ attestata su tale interpretazio-
ne ?8. Conformemente, la dottrina ha specificato che la norma
«non pone [...] alcuna distinzione e contiene anzi un espresso ri-
chiamo alle “giurisdizioni superiori”» °°, indicando tanto i magi-

92 D.p.r. 5 febbraio 1948, n. 26, Testo unico delle leggi per I’elezione della Ca-
mera dei deputati.

93 D.p.r. 30 marzo 1957, n. 361, Approvazione del testo unico delle leggi re-
canti norme per la elezione della Camera dei deputati.

%4 Legge 4 agosto, 1993, n. 276, Norme per [’elezione del Senato della Repub-
blica.

9 Legge 27 dicembre 2001, n. 459, Norme per [’esercizio del diritto di voto
dei cittadini italiani residenti all estero.

% Legge 21 dicembre 2005, n. 270, Modifiche alle norme per I’elezione della
Camera dei deputati e del Senato della Repubblica.

97 Legge 6 maggio 2015, n. 52, Disposizioni in materia di elezione della Ca-
mera dei deputati (entrata in vigore dal 1 gennaio 2016).

98 Tar Puglia (Lecce), 30 ottobre 1981, n. 391, in Trib. Amm. Reg., 1981, 3375.
9 Cft. F. Rigano, L elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 16 ¢ in partico-
lare la dottrina richiamata in nota 35, P. G. Grasso, Le norme sull ’eleggibilita
nel diritto pubblico italiano, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, 945.
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strati della Cassazione quanto quelli appartenenti sia alla giuri-
sdizione generale amministrativa di legittimita che a quella spe-
ciale della Corte dei conti ',

Un ragionamento ulteriore dev’essere proposto riguardo ai
magistrati onorari, intendendosi per tali i magistrati che, pur
non esercitando professionalmente la funzione giurisdizionale,
assumono lo status di magistrato. La Costituzione ne fa espressa
menzione all’art. 106, comma 2: «La legge sull’ordinamento
giudiziario pud ammettere la nomina, anche elettiva, di magi-
strati onorari per tutte le funzioni attribuite ai giudici singo-
lin 101,

Gia all’entrata in vigore della Costituzione era in funzione
I’ufficio di giudice conciliatore e di vice-conciliatore, figure so-
stituite nel 1991 dal giudice di pace '92, ’ufficio di vicepreto-
re 193, soppresso insieme alla figura del pretore nella riforma
del giudice unico nel 1998 1% ¢, infine, i giudici onorari del tri-
bunale dei minorenni, istituiti nel 1934 195 Inoltre, con I’entrata
in vigore dell’ordinamento giudiziario del 1941 fu istituita la fi-
gura del vice procuratore onorario, con funzioni inquirenti ',
Accanto ai magistrati onorari gia presenti prima dell’entrata in
vigore della Costituzione repubblicana, ve ne furono altri istituiti
ex novo: ad esempio, nel 1997 il giudice onorario aggregato '°7.

190 «Una indicazione precisa dei magistrati dei T.A.R., peraltro, non poteva es-
servi contenuta dacché nel momento in cui la norma venne formulata, ’istitu-
zione, sorta com’¢ noto con la legge n. 1034 del 1971, non ancora esisteva»
cosi disponeva il Tribunale amministrativo regionale Puglia (Lecce), 30 otto-
bre 1981, n. 391, in 7rib. Amm. Reg., 1981, 1, 3775 ss.

101 Sul tema dei magistrati onorari si veda in generale: S. Bartole, Magistrati
onorari e funzioni attribuite a giudici singoli, Milano, 1964; D. Cavallini, B.
Giangiacomo, Magistrati onorari e responsabilita disciplinare: giudice di pa-
ce, giudici onorari di tribunale, vice procuratori onorari, Milano, 2009.

102 Tegge 21 novembre 1991, n. 374, Istituzione del giudice di pace.

103 Per le polemiche provocate dalla giurisprudenza favorevole all’eleggibilita
dei vicepretori, prima della riforma, si veda G. De Fina, Diritto elettorale, To-
rino, 1977, 91-92. Contro la tesi sostenuta nel testo si veda G. P. Grasso, Le
norme sull’eleggibilita nel diritto pubblico italiano, cit., 943-945, richiamati
da F. Rigano, L elezione dei magistrati in Parlamento, cit., 16.

104 D. 1gs., 19 febbraio 1998, n. 51, Norme in materia di istituzione del giudice
unico di primo grado.

105 R. d. L, 20 Iuglio 1934, n. 1404, Istituzione e funzionamento dei tribunale
per i minorenni.

106 R. d., 30 gennaio 1941, n. 12, Ordinamento giudiziario.

107 Legge 22 luglio 1997, n. 276, Disposizioni per la definizione del contenzio-
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Vi sono, poi, figure di magistrati onorari che intervengono
nel processo (senza esserne titolari) o che, diversamente, si oc-
cupano di giurisdizioni particolari. Sotto il primo profilo si pos-
sono ricordare i giudici popolari, in attuazione dell’art. 102,
comma 3: «La legge regola i casi e le forme della partecipazione
diretta del popolo all’amministrazione della giustizia». I giudici
popolari sono cittadini estranei alla magistratura, senza alcuna
necessaria preparazione nella materia giuridica e sono addetti
per il solo tempo del processo presso le Corti d’assise e di assise
d’appello. Sotto il secondo profilo si possono ricordare i “giudici
tributari”’, componenti delle Commissioni tributarie provinciali e
regionali.

Tutte le figure appena menzionate hanno quale tratto comu-
ne 1’assenza di un rapporto d’impiego e dunque a loro non sono
applicabili quegli istituti che un tale rapporto presuppongono,
quale, ad esempio, I’aspettativa elettorale ¢ per mandato parla-
mentare 198, Tuttavia, essendo rilevante per il legislatore 1’eser-
cizio della funzione giurisdizionale, ¢ vietato per alcuni magi-
strati onorari di ricoprire 1’ufficio di magistrato contemporanea-
mente all’ufficio di parlamentare: in tal senso sono soggetti a un
regime di incompatibilita 1°°. La ratio dell’incompatibilita pare
ravvisarsi nel tipo di competenza per materia, perlopiu ridotta
a liti tra privati o reati di minore entita, e territoriale, la giurisdi-
zione ¢ su un territorio assai circoscritto: dunque 1’esercizio del-
la funzione giurisdizionale si presterebbe a essere “viziato” dal
pericolo, per il magistrato onorario, di usare in modo distorto
la funzione attribuita, per ottenere un consenso elettorale volto
a un’elezione o a una futura rielezione. Questa parrebbe essere
la spiegazione adeguata soprattutto per 1’ufficio di giudice di pa-
ce. E in effetti, ad esempio, i giudici popolari non sono soggetti
a nessuna incompatibilita data la competenza funzionale (reati di

so civile pendente: nomina di giudici onorari aggregati e istituzione delle se-
zioni stralcio nei tribunali ordinari.

108 «che 1 magistrati onorari, non essendo pubblici dipendenti, non godano di
tutti 1 diritti di questi ultimi ¢ pacificamente riconosciuto: fra le ultime, Cons.
di Stato, 15 maggio 1970, n. 338, in Cons. Stato, 1970, 1, 808», F. Rigano, L e-
lezione dei magistrati in Parlamento, cit., 16, nota 38.

109 Si veda ad esempio I’art. 8, comma 1, lettera a) della legge 21 novembre
1991, n. 374, Istituzione del giudice di pace; ’art. 2, comma 8, lettera a) della
legge 22 luglio 1997, n. 276, Disposizioni per la definizione del contenzioso
civile pendente: nomina di giudici onorari aggregati e istituzione delle sezioni
stralcio nei tribunali ordinari.
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elevata gravita '1°) e territoriale (su un ambito ampio). La com-
petenza su tali reati, tuttavia, potrebbe conferire una certa noto-
rietd e dunque indurre il giudice popolare a utilizzarla, poi, con
fini propagandistici o elettorali. Vero ¢ che il giudice popolare
non ¢ monocratico, ma decide nell’ambito di un collegio: cio
parrebbe mitigare il rischio di una sorta di “protagonismo giudi-
ziario” al fine di ottenere un consenso da utilizzare in qualche
elezione. Il rischio tuttavia permane, proprio per la natura delle
competenze denotate da un forte «impatto sociale» '!; il dibat-
tito sul tema, dunque, deve considerarsi aperto.

Si segnala, infine, un altro aspetto che pare essere di non
poco conto per le implicazioni costituzionali, soprattutto riguar-
do ’immagine di indipendenza dei magistrati da una parte, e la
liberta di voto dei cittadini dall’altra parte. I magistrati onorari
sottoposti soltanto a un regime di incompatibilita ¢ non di ine-
leggibilita, durante la campagna elettorale potrebbero utilizzare
le funzioni connesse al proprio ufficio per far pressioni sul baci-
no di potenziali elettori: in considerazione, anche, delle citate
competenze ridotte. Su questo punto si tornera con maggiore at-
tenzione nella parte dedicata all’ineleggibilita relativa dei magi-
strati in epoca repubblicana. Tuttavia, a riguardo, pare potersi
suggerire un intervento teso a sottoporre il magistrato onorario
a un obbligo di comunicazione ai capi-ufficio dell’organo giudi-
ziario cui afferiscono dell’intenzione di candidarsi, con conte-
stuale richiesta di sospensione delle attivita giudiziarie in vista
delle elezioni. Cid in una sorta di analogia con la previsione
di aspettativa (inapplicabile ai magistrati onorari perché non so-
no dipendenti pubblici), al fine di preservare 1’imparzialita, e
I’immagine di imparzialita, della funzione giurisdizionale. Nella
prospettiva indicata, in caso di mancato assolvimento dell’obbli-
go di comunicazione con conseguente sospensione delle funzio-
ni, ’elezione del magistrato onorario si dovrebbe comunque ri-
tenere valida, ma il Consiglio superiore della magistratura po-
trebbe decretare la decadenza dall’incarico onorario.

110 Cfr. legge 4 aprile 1951, 287, Riordinamento dei giudizi di Assise.
A, Poggi, Art. 102, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), op. cit.,
1968 ss.
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CAPITOLO TERZO

IL MAGISTRATO AL PARLAMENTO
IN EPOCA REPUBBLICANA

Sommario: SEZIONE I Prima parte. Il magistrato candidato. L’aspet-
tativa per candidatura politica. 1. L’inquadramento storico dell’aspetta-
tiva per candidatura politica e il fondamento costituzionale. 2. Il magi-
strato onorario e 1’aspettativa pre-elettorale. 3. Il dies a quo dell’effi-
cacia della domanda di aspettativa pre-elettorale. La configurazione
di un diritto potestativo del magistrato. 3.1. Il superamento della con-
cezione potestativa del diritto all’aspettativa pre-elettorale. 4. Gli effet-
ti dell’aspettativa pre-elettorale sul rapporto di lavoro: cenni. 5. Le
conseguenze in caso di violazione della domanda di aspettativa sull’e-
lezione e sul piano disciplinare. 6. Un problema aperto: la domanda di
aspettativa svela il rapporto tra il magistrato e il partito politico. 7. Le
proposte di riforma: le dimissioni del magistrato e i dubbi di legittimita
costituzionale. SEZIONE I Seconda parte. L’ineleggibilita (territoriale)
relativa. 1. Le origini storiche dell’istituto. 2. La reintroduzione dell’i-
neleggibilita relativa nella legislazione di epoca repubblicana. L’emen-
damento Pignatelli e il dibattito parlamentare. 3. L’ineleggibilita rela-
tiva in rapporto allo scioglimento anticipato delle Camere e alle elezio-
ni suppletive: la prassi parlamentare. 4. Il regime dell’ineleggibilita re-
lativa nella normativa vigente. 5. L’effettivo esercizio di funzioni giu-
diziarie quale elemento integrante la fattispecie dell’ineleggibilita. 6. Il
rapporto tra ’ineleggibilita relativa e 1’aspettativa pre-elettorale. 7. 1l
trattamento giuridico ed economico del magistrato e I’accettazione del-
la candidatura. SEZIONE II Il magistrato eletto parlamentare. 1. L’a-
spettativa per mandato elettorale: la genesi dell’istituto. 2. L’aspettativa
per mandato elettorale in epoca repubblicana. 3. La compatibilita tra
’ufficio di magistrato e quello parlamentare emersa dal dibattito in As-
semblea costituente e sancita nella legge elettorale del 1948. 4. L’in-
compatibilita tra I’ufficio di magistrato e quello di parlamentare nella
legislazione elettorale successiva al 1956. 4.1. L’obbligatorieta dell’a-
spettativa e la non cumulabilita dell’ufficio parlamentare con 1’ufficio
giurisdizionale. 4.2. Il sindacato di legittimita della Corte costituziona-
le: la sentenza n. 6 del 1960. 5. Gli effetti dell’elezione sul rapporto di
lavoro del magistrato. 5.1. Le promozioni e la valutazione di professio-
nalita del magistrato eletto parlamentare. 5.2. Il rapporto tra I’aspetta-
tiva per mandato parlamentare e il procedimento disciplinare. SEZIO-
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NE III 11 rientro nelle funzioni giudiziarie al termine dell’aspettativa
per candidatura politica o per mandato elettorale. 1. Il quadro costitu-
zionale per una normativa sul rientro del magistrato. 2. La genesi della
disciplina sul rientro e la tesi dell’inamovibilitd come garanzia rinun-
ciabile. 3. Le lacune normative e gli interventi del Consiglio superiore
della magistratura. 3.1. Il richiamo in servizio. 3.2. La destinazione del
rientro: le condizioni concorrenti per la restituzione all’ufficio di ap-
partenenza. 3.2.1. Una disciplina omogenea per le diverse ipotesi di
rientro: alcune osservazioni critiche. 3.3. La persistenza di lacune nor-
mative nella materia del rientro: lo scioglimento anticipato delle Came-
re, le dimissioni dall’ufficio parlamentare e le dimissioni elusive. 4. Il
limite temporale dei cinque anni. 5. Il potere normativo del Consiglio
superiore della magistratura: alcune brevi notazioni sulla legittimita
degli interventi in materia di rientro del magistrato in ruolo.

SEZIONE I
Prima parte
Il magistrato candidato. L’aspettativa per candidatura politica.

1. L’inquadramento storico dell’aspettativa per candidatura
politica e il fondamento costituzionale.

Come ricordato, nel periodo di transizione dall’epoca libe-
rale al regime fascista, e piu precisamente con I’entrata in vigore
della legge elettorale del 1925, venne introdotto 1’istituto dell’a-
spettativa per candidatura politica (o pre-elettorale), obbligatoria
per tutti i magistrati che avessero voluto candidarsi alla Camera
dei deputati.

Per I’effetto dell’aspettativa pre-elettorale i magistrati si sa-
rebbero dovuti astenere dalle funzioni del proprio ufficio nel pe-
riodo dei sei mesi antecedenti la data delle elezioni (I’alternativa
era dimettersi tre mesi prima delle elezioni). La violazione di ta-
le obbligo avrebbe comportato la sanzione dell’ineleggibilita, di-
chiarata dalla Giunta per le elezioni della Camera dei deputati.
Due anni prima, con la legge elettorale del 1923, era stata intro-
dotta 1’aspettativa per mandato elettorale, in conseguenza della
quale il magistrato eletto sarebbe stato collocato fuori ruolo
per tutta la durata del mandato, dovendo cosi svolgere le sole
funzioni connesse all’ufficio elettivo !.

Ambedue gli obblighi debbono essere contestualizzati, e

! Vedi art. 92 bis della legge elettorale del 18 novembre 1923 n. 2444, Modi-
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dunque letti, nel pit ampio disegno del legislatore liberale volto
a “neutralizzare” i poteri connessi all’ufficio di magistrato dei
gradi inferiori, durante la fase della candidatura e durante lo
svolgimento del mandato parlamentare. Infatti, gli istituti in pa-
rola s’inserivano in una legislazione elettorale finalizzata, tra le
altre cose, a riconoscere il diritto all’elettorato passivo ai magi-
strati inferiori, secondo una logica opposta rispetto a quella che
aveva dominato la legislazione elettorale dal 1859 in avanti. Il
generale divieto di eleggibilita, ricadente soltanto sui magistrati
dei gradi piu bassi, da regola diventava eccezione: i magistrati
inferiori sarebbero stati ammessi alla Camera elettiva ma, per
tutta ’epoca liberale e fascista, sarebbero stati esclusi dalla Ca-
mera di nomina regia, non essendovi alcuna legge che derogas-
se, a loro favore, all’elenco chiuso delle categorie di nomina pre-
visto all’art. 33 dello Statuto albertino, secondo cui erano nomi-
nabili soltanto i magistrati dei piu alti uffici?.

L’aspettativa pre-elettorale e I’aspettativa per mandato elet-
torale — istituti lungimiranti poiché li troveremo ancora in epoca
repubblicana — furono accantonati in epoca fascista, poiché ri-
sultarono “inutili”: in poco piu di un decennio si passo dapprima
a un sistema plebiscitario e successivamente a un sistema non
rappresentativo.

Da un punto di vista soggettivo, 1’obbligo di aspettativa pre-
elettorale riguardava soltanto i giudici degli uffici inferiori, e
non i giudici addetti agli uffici superiori (del Consiglio di Stato,
della Corte di cassazione e del Tribunale militare), giacché 1’art.
89 della legge elettorale del 1925 1i escludeva dal campo di ap-
plicazione. Di conseguenza, i giudici degli uffici superiori erano
destinatari di un regime favorevole, potendo proseguire a eserci-
tare le funzioni connesse al proprio ufficio anche durante il tem-
po della candidatura.

In alternativa all’aspettativa il giudice avrebbe potuto di-
mettersi, al fine di superare la causa di ineleggibilita assoluta,
nel termine di tre mesi antecedenti la data delle elezioni. Le di-
missioni, a differenza dell’aspettativa elettorale, si presentarono
nel 1925 come una previsione non inedita, siccome le ritroviamo
sin dalla legge elettorale del 1859 che, pur escludendo i giudici

ficazioni alla legge elettorale politica, testo unico 2 settembre 1919 n. 1495. Si
rinvia alla lettura dei paragrafi 7 e 8, sezione I, capitolo primo.

2 A tal proposito, si rinvia per una approfondimento al capitolo primo, sezione
II.
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dei gradi inferiori dall’elettorato passivo, consentiva loro di di-
mettersi, per superare la causa di ineleggibilita. Con una rilevan-
te differenza: dal 1859 le dimissioni rappresentarono un passag-
gio esclusivo e necessario per i giudici degli uffici inferiori, qua-
lora avessero voluto candidarsi alla Camera dei deputati, mentre
dal 1925 le dimissioni divennero un’opzione rispetto al colloca-
mento in aspettativa.

In via generale, con I’aspettativa pre-elettorale e dunque con
la sospensione del rapporto di servizio, il legislatore voleva evi-
tare ogni forma di captatio benevolentiae del giudice sul poten-
ziale elettorato nella fase della candidatura, sebbene una disami-
na piu approfondita mostri come il fondamento costituzionale
muti con 1’evolversi del quadro normativo di riferimento.

In epoca liberale, agli albori di quella fascista, I’aspettativa
pre-elettorale fu introdotta per coerenza e¢ a conferma della di-
stinzione tra giudici appartenenti ai gradi piu alti e i giudici ap-
partenenti ai gradi inferiori, nel momento in cui si schiusero a
quest’ultimi le porte della Camera elettiva: attraverso 1’obbligo
di aspettativa si mitigarono gli effetti della loro eleggibilita e
si mantenne la natura premiale del diritto all’elettorato passivo,
posto che i giudici degli uffici superiori (come detto) non erano
obbligati all’aspettativa.

Durante la cosiddetta transizione costituzionale, con la leg-
ge per I’elezione dei componenti dell’ Assemblea costituente, 1’i-
stituto dell’aspettativa fu accantonato: si optd per un regime ri-
salente alla normativa del 1859 e in vigore sino prima la legge
elettorale del 1925. Infatti, ai sensi dell’art. 9 lettera d) del d.
lgs. lgt. n. 74 del 1946 i giudici degli uffici inferiori di regola
erano ineleggibili, salvo che le funzioni esercitate fossero cessa-
te entro venti giorni dalla data di pubblicazione della legge stes-
sa3. Di tutta probabilita tale decisione riflette I’incertezza che si
ebbe nel periodo immediatamente successivo alla destituzione di
Mussolini, quando non era del tutto chiaro se, chiusa I’epoca fa-
scista, si dovesse restaurare il regime previgente, oppure si do-
vesse ricostruire 1’ordinamento a partire da un nuovo patto costi-

3 Cfr. ancora art. 9, comma 1, lettera d) d. Igs. 1gt. n. 74 del 1946. (Non sono
eleggibili): «i magistrati, eccetto quelli delle giurisdizioni superiori [...]», €
I’ultimo comma: «Le causa di ineleggibilita stabilite in questo articolo non
hanno effetto se le funzioni esercitate siano cessate entro venti giorni dalla data
di pubblicazione del presente decretoy.
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tuzionale. La restaurazione del regime in vigore prima della re-
visione fascista dell’ordinamento statale — in fin dei conti questo
pareva essere 1’orientamento delle forze di liberazione nella pri-
ma fase di transizione costituzionale * — avrebbe comportato il
ritorno al regime della legge elettorale del 1859, con 1’abbando-
no delle innovazioni apportate alla materia dei diritti politici del
magistrato nel 1923 e nel 1925.

In epoca repubblicana I’istituto dell’aspettativa elettorale
venne ripreso sin dalla legge elettorale del 1948, e ancor oggi
¢ presente senza sostanziali novita >. In particolare, ¢ significati-
vo ricordare che nella seduta dell’ Assemblea costituente del 15
dicembre 1947, in sede di discussione della legge elettorale re-
pubblicana, fu votata una norma secondo cui I’eleggibilita dei
consiglieri della Corte dei conti e del Consiglio di Stato era su-
bordinata al collocamento in aspettativa all’atto di accettazione
della candidatura ©. Nella versione definitiva dell’articolo si sta-

4 Cfr. art. 1, comma 3, del regio decreto legge 2 agosto 1943, n. 705, Sciogli-
mento della Camera dei fasci e delle corporazioni, abrogato dall’art. 2 del d. 1.
lgt. 25 giugno 1944, n. 151, Assemblea per la nuova costituzione dello Stato,
giuramento dei Membri del Governo e facolta del Governo di emanare norme
giuridiche. Per un approfondimento del periodo di transizione costituzionale si
veda in dottrina, fra i numerosi, U. Allegretti, Forme costituzionali della storia
unitaria: monarchia e repubblica, in www.rivistaaic.it, n. 2/2012; S. Bartole (a
cura di), Livio Paladin. Saggi di storia costituzionale, Bologna, 2008.

5 Cfr. art. 5, legge 20 gennaio 1948, n. 6, Norme per [’elezione della Camera
dei deputati; art. 8 del d.p.r. n. 361 del 1957, risultante dal coordinamento dei
seguenti provvedimenti: d.p.r. n. 26 del 1948; b) legge del 6 febbraio 1948, n.
29, Norme per la elezione del Senato della Repubblica, limitatamente ad alcuni
commi dell’art. 26 che sono stati trasfusi negli articoli 64 e 65; c) legge del 31
ottobre 1955, n. 1064, Disposizioni relative alle generalita in estratti, atti e do-
cumenti, e modificazioni all’ordinamento dello stato civile (contente 1’obbligo
di omettere la paternita e la maternita nei documenti ufficiali); d) legge del 16
maggio 1956, n. 493, Norme per la elezione della Camera dei deputati.

6 Assemblea costituente, Atti, seduta del 15 dicembre 1947, 3228. 1l testo li-
cenziato dalla Commissione e posto in votazione prevedeva ’ineleggibilita
per «i magistrati, eccetto quelli delle giurisdizioni superiori, i viceprefetti e i
funzionari di pubblica sicurezza nella circoscrizione di competenza di ciascuno
di essi», intervento di R. Morelli (Unione democratica nazionale), Assemblea
costituente, Atti, seduta del 15 dicembre 1947, 3224. Durante il dibattito il de-
putato Laconi chiese la votazione per divisione della norma proposta dalla
Commissione ed ¢ cosi che fu in un primo tempo bocciata la formula «eccetto
quelli delle giurisdizioni superiori», cfr. intervento di R. Laconi (Comunista),
Assemblea costituente, Atti, seduta del 15 dicembre 1947, 3224. La norma ri-
sultante dalla bocciatura dell’inciso «eccetto quelli delle giurisdizioni superio-
ri» dichiarava ’ineleggibilita di tutti i magistrati «nella circoscrizione di com-
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biliva che i magistrati (in generale, dunque) dovessero trovarsi
in aspettativa onde essere eleggibili, volendo intendere dunque
1 magistrati ordinari e amministrativi, € anche quelli delle giuri-
sdizioni superiori’.

11 solo riconoscimento in Costituzione della capacita eletto-
rale passiva, quale diritto fondamentale ai sensi dell’art. 51
Cost., si poneva in contrasto con I’opzione di mantenere la na-
tura “premiale” dei diritti politici, e in particolare del diritto d’e-
lezione (cui si era giunti in epoca albertina). D’altro canto, la
rinnovata posizione costituzionale, piu garantista, e 1’individua-
zione della magistratura quale organo titolare di un potere dello
Stato rafforzavano la necessita di affermare la liberta di voto dei
cittadini dall’esercizio della funzione giurisdizionale.

Con questa prospettiva I’aspettativa pre-elettorale in epoca
repubblicana appare connotata dal fine di garantire I’imparzialita
della giurisdizione e la sua efficienza: prevale questa ratio che
era presente, seppur in via residuale, nella prospettiva liberale.

petenza di ciascuno di essi». Di conseguenza, avendo giurisdizione nazionale, i
magistrati degli uffici superiori sarebbero stati ineleggibili in via assoluta,
mentre 1 magistrati addetti agli uffici inferiori sarebbero stati ineleggibili sol-
tanto nella circoscrizione del proprio ufficio: tale disparita di trattamento (a fa-
vore dei magistrati di grado inferiore), alla luce della concezione gerarchica
della magistratura, era considerata una «incongruenza che dovra essere elimi-
natay, cfr. ancora intervento di R. Morelli nella seduta del 15 dicembre 1947,
cit. I deputato Clerici proponeva di inserire una causa di cessazione dell’ine-
leggibilita, consistente nella sospensione delle funzioni da almeno novanta
giorni per i magistrati della Cassazione, del Consiglio di Stato e della Corte
dei conti, cfr. E. Clerici, cit., seduta del 15 dicembre 1947, 3225. Non si tro-
vava d’accordo sulle motivazioni a fondamento dell’eleggibilita dei magistrati
superiori il deputato Mortati, che proponeva un’altra lettura delle norme che
sin dall’epoca albertina avevano previsto I’eleggibilita dei magistrati delle giu-
risdizioni superiori: «I’estensione dell’ambito di competenza a tutto lo Stato
esclude la possibilita per organi giurisdizionali di esercitare un’influenza deter-
minante sui singoli nuclei del corpo elettorale, che ¢ la ragione dell’ineleggi-
bilita», cfr. intervento di C. Mortati (Democratico cristiano), Assemblea costi-
tuente, Atti, seduta del 15 dicembre 1947, 3226.

7 Assemblea costituente, seduta del 16 dicembre 1947, 3240. Nella versione
definitiva, I’art. 5, lettera g), legge n. 6 del 1948, in modificazione delle norme
del d. Igs. Igt. n. 74 del 1946, stabiliva I’ineleggibilita per i magistrati, salvo
che non si fossero trovati in aspettativa all’atto dell’accettazione della candida-
tura.
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2. 11 magistrato onorario e ’aspettativa pre-elettorale.

In via preliminare, e in raccordo a quanto gia scritto, va ri-
cordato che i magistrati onorari, stante 1’assenza di un rapporto
d’impiego, sono esclusi dal godimento dell’aspettativa, per cui
all’atto dell’accettazione della candidatura, e sino all’eventuale
elezione, il magistrato onorario prosegue a esercitare le funzioni
del proprio ufficio.

L’assenza di un obbligo di aspettativa pre-elettorale per i
magistrati onorari mostra almeno un aspetto critico, riguardante
il pericolo di una possibile captatio dell’elettorato, con i rischi
connessi sui versanti sia dell’immagine d’imparzialita e indipen-
denza della funzione giurisdizionale, sia della liberta di voto: be-
ni, si ¢ in precedenza detto, aventi rilievo costituzionale. Tutta-
via, tale rischio non ha impedito al Consiglio di Stato ® di negare
(indirettamente) 1’applicabilita dell’istituto sulla base di una ri-
gorosa interpretazione della disciplina. Il riferimento ¢ al caso
di un magistrato onorario (vicepretore) che chiedeva il ricono-
scimento della natura di impiego del rapporto intercorrente
con la pubblica amministrazione, con il conseguente ottenimen-
to dei diritti collegati: ferie, trattamento di quiescenza, previden-
za e assistenza malattie. Le domande del magistrato onorario
erano rigettate. Infatti, la reggenza dell’ufficio era considerata
«una eventualita puramente occasionale, precaria e revocabiley,
data I’assenza del requisito della «professionalita», carattere ti-
pico ed essenziale del rapporto d’impiego. Stante il rapporto me-
ramente «onorario» non rilevava che il vice-pretore percepisse
un compenso, perché a tale compenso era attribuita natura di in-
dennita e non di corrispettivo °.

Le conclusioni del Consiglio di Stato generano alcuni dub-

8 Che i magistrati onorari, non essendo pubblici dipendenti, non dovessero go-
dere di tutti i diritti di questi ultimi fu ritenuto pacifico: cfr. Consiglio di Stato
15 maggio 1970 n. 338, in Cons. Stato, 1, 808.

9 Nel caso ricordato il Consiglio di Stato affermo I’inapplicabilita dell’aspetta-
tiva pre-elettorale ai magistrati onorari, dichiarando il proprio difetto di giuri-
sdizione: «le richieste del ricorrente volte a ottenere il riconoscimento del suo
preteso diritto soggettivo a tutte le indennita spettanti agli uditori giudiziari e in
particolare al godimento delle ferie ed al versamento dei contributi assicurativi
per l'invalidita, la vecchiaia e le altre forme di assistenza e di previdenza pre-
viste dalla legge, nonché di assistenza sanitaria, non possono rientrare nella
giurisdizione esclusiva di questo Consiglio difettando il presupposto fonda-
mentale della sussistenza in atto di un rapporto d’impiego».
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bi, nell’ipotesi di quei magistrati onorari che de facto hanno un
rapporto di lavoro continuativo (seppur determinato nel tempo)
e, al contempo, in virtu della propria competenza funzionale e
territoriale, hanno una stretta connessione con una determinata
comunita. Non essendo sottoposti all’obbligo di aspettativa,
nel caso di candidatura politica, proseguono a esercitare le fun-
zioni giurisdizionali dell’ufficio onorario '°. La potenziale lesio-
ne dell’immagine di imparzialitd e indipendenza, nonché della
liberta di voto, potrebbe giustificare un regime non dissimile a
quello vigente nei confronti dei magistrati non onorari.

Una soluzione potrebbe essere quella, che qui ci si limita ad
accennare, di obbligare il magistrato onorario a una sorta di “so-
spensione temporanea” delle proprie funzioni durante la candi-
datura, individuando nella continuita dell’esercizio delle funzio-
ni piuttosto che nel tipo di competenza uno dei criteri possibili:
se non ¢ eletto il magistrato onorario potrebbe tornare a eserci-
tare le funzioni giudiziarie, se ¢ eletto dovrebbe abbandonare la
magistratura onoraria. Nel senso auspicato, non si deve parlare
di aspettativa pre-elettorale, giacché si ¢ detto 1’aspettativa pre-
suppone 1’esistenza di un rapporto d’impiego. Tuttavia, si ottie-
ne un effetto proprio dell’aspettativa (la sospensione dell’eserci-
zio delle funzioni giurisdizionali) e per tale via ¢ assicurata la
protezione di quei beni costituzionali cui si & fatto poc’anzi cen-
no.

Peraltro, che un siffatto obbligo non possa essere imposto in

1011 rischio di possibili forme di condizionamento del corpo elettorale derivan-
te dall’assenza dell’obbligo di aspettativa per candidatura politica per il magi-
strato onorario ¢ stato affrontato da alcune proposte di riforma della materia,
nel corso della XVII Legislatura. I riferimento ¢ alla proposta di legge d’ini-
ziativa parlamentare (senatore N. F. Palma, Forza Italia — Popolo delle liberta)
Atto Camera 2188-A, Disposizioni in materia di candidabilita, eleggibilita, e
ricollocamento dei magistrati in occasione di elezioni politiche e amministra-
tive nonché di assunzione di incarichi di governo nazionale e negli enti terri-
toriali. Modifiche alla disciplina in materia di astensione e ricusazione dei
giudici. Secondo ’art. 10, comma 1, il magistrato onorario ¢ escluso dalla can-
didabilita alle elezioni europee, politiche e amministrative nelle circoscrizioni
elettorali comprese in tutto in parte nel distretto della Corte di appello nel quale
esercita le funzioni o ha esercitato le funzioni nei dodici mesi antecedenti al-
I’accettazione della candidatura. Da cio consegue che il magistrato che si can-
dida al di fuori del distretto della Corte di appello di appartenenza potra pro-
seguire a esercitare le proprie funzioni durante la campagna elettorale, siccome
non ¢ sottoposto all’obbligo di aspettativa per candidatura politica.
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via interpretativa, e dunque in assenza di una espressa previsione
legale, sembra una conclusione da dover condividere.

3. 1l dies a quo dell’efficacia della domanda di aspettativa
pre-elettorale. La configurazione di un diritto potestativo
del magistrato.

La domanda di aspettativa dev’essere presentata al Consi-
glio superiore della magistratura e, una volta deliberato, il decre-
to che la autorizza dev’essere trasmesso al ministro della giusti-
zia.

In assenza di una espressa previsione normativa, ¢ emerso
nel dibattito sul tema il quesito riguardante il dies a quo d’effi-
cacia del decreto di concessione dell’aspettativa elettorale, sotto
due profili tra loro collegati.

In primo luogo, se 1’aspettativa decorra dalla data della do-
manda dell’interessato o dalla data di adozione del provvedi-
mento; in secondo luogo, quali effetti produce la mancata accet-
tazione della candidatura di un magistrato in aspettativa pre-elet-
torale.

Riguardo al primo profilo, secondo I’orientamento della
giurisprudenza della Giunta parlamentare per le elezioni, gli ef-
fetti dell’aspettativa decorrono dalla data di presentazione della
domanda, a cui pero deve corrispondere 1’effettiva cessazione
delle funzioni giurisdizionali ''. La presentazione della domanda
¢ idonea a produrre gli effetti collegati all’aspettativa, anzitutto
la rimozione dell’ineleggibilita assoluta (derivante dal mancato
collocamento in aspettativa pre-elettorale) '2. Tale impostazione
trova d’altronde conforto in diverse esigenze di ordine costitu-
zionale, volte a garantire che la rimozione delle cause di ineleg-
gibilita sia fatta risalire a un concreto atto di volonta di colui che
¢ titolare del diritto all’elettorato passivo. Nell’eventualita in cui
il decreto ministeriale sia stato adottato oltre il termine di legge
entro cui il magistrato deve trovarsi in aspettativa per essere va-

'1"V. Di Ciolo, Sulla ineleggibilita dei magistrati nelle elezioni politiche, in
Giur. cost., 1976, 330, si veda in particolare la nota 3.

12 In senso analogo fu previsto per I’elezione del Consiglio regionale del Tren-
tino Alto-Adige, cft. art. 6 del d.p.r. 13 settembre 1948, n. 1155, Norme per la
elezione e la convocazione del primo Consiglio regionale e dei primi Consigli
provinciali del Trentino-Alto Adige.
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lidamente candidato, gli effetti decorrono, comunque, dalla data
di presentazione della domanda.

Se, viceversa, la rimozione dell’ineleggibilita fosse rimessa
esclusivamente al momento di formale emanazione del decreto
autorizzativo, il diritto (inviolabile) all’elettorato passivo potreb-
be subire delle lesioni: d’altronde, far decorrere gli effetti della
domanda dall’adozione per decreto del ministro della giustizia
(e, dunque, per tramite di un atto successivo di ratifica), non
comporterebbe una causa di ineleggibilita, quanto piuttosto
una causa di incapacita elettorale '3. Per ipotesi, tale momento

13 Sulla differenza tra ineleggibilita e incapacita elettorale passiva si veda in
particolare G. M. Salerno, Incandidabilita alla carica di parlamentare e Costi-
tuzione: alcune riflessioni sul d. Igsl. n. 235 del 2012, in Arch. pen., 2014, n. 1:
«[...] la stessa ineleggibilita va distinta dall’incapacita elettorale passiva, in
quanto mentre la prima si riferisce a quelle condizioni che limitano o preclu-
dono I’elettorato passivo —o meglio il diritto dell’eletto a essere proclamato ta-
le— la seconda, come dice la stessa parola, si riferisce piu propriamente all’in-
sussistenza di quelle condizioni che consentono il determinarsi di cio che co-
stituisce il presupposto o comunque il prius dell’elettorato, cio¢ la titolarita
della capacita elettorale passiva che, dunque, precede il diritto di elettorato.
Si tratta, quindi, di quella condizione che viene definita come il “possesso delle
attitudini” essenziali che non possono mancare per instaurare un corretto rap-
porto di rappresentanza politica mediante lo strumento delle elezioni. Tali at-
titudini, come noto, consistono in via generale in alcuni requisiti individuati
dalla legge, cio¢ nell’eta, nell’elettorato attivo e, secondo I’interpretazione pre-
valente, nell’alfabetismo necessario per lo svolgimento di attivita richieste dal-
la legge al candidato e quindi all’eletto (come, innanzitutto, la sottoscrizione
della candidatura stessa). In mancanza dei requisiti indispensabili per la capa-
cita elettorale passiva, allora, non puo sorgere neppure un valido rapporto elet-
torale. L’ineleggibilita riguarda invece gli ulteriori requisiti che sono previsti
dalla legge per 1’accesso alle cariche elettive, stavolta per lo piu riconducibili
all’assenza di impedimenti individuati per garantire liberta di voto, e che dun-
que precludono la partecipazione alle elezioni a chi, pur candidabile, si trova in
condizioni tali da poter esercitare indebite pressioni sull’elettorato. Pertanto,
come ricordato dalla Corte costituzionale, le due predette categorie di requisiti
sono distinguibili perché di ordine diverso, in quanto gli uni di carattere posi-
tivo e gli altri di carattere negativo, seppure sempre riferibili all’art. 51 Cost., il
quale rinvia alla legge, per I’appunto, per la determinazione dei requisiti per
I’eguale accesso alle cariche elettivey, cfr. Corte cost., 26 marzo 1969, n. 46
in Giur. cost., 1969, 547 ss. Sul tema vedi ancora V. Di Ciolo, Sulla ineleggi-
bilita dei magistrati nelle elezioni politiche, cit., 334, in particolare nota 7 dove
I’ Autore richiama: 1d., Ineleggibilita amministrativa o incapacita elettorale
passiva? (a proposito della sentenza n. 38 del 1971 della Corte costituzionale),
in Giur. cost., 1971, 173 ss.; L. Elia, Incertezza di concetti e di pronunce in
tema di ineleggibilita nella giurisprudenza piu recente della Corte costituzio-
nale, in Giur. cost., 1972, 1046; G. De Sanctis, G. Mangelli, Una svolta deci-
siva nella giurisprudenza della Corte costituzionale (a proposito della senten-
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potrebbe collocarsi in un lasso temporale successivo al termine
ultimo posto dalla legge per accettare validamente la candidatu-
ra: per tale via sarebbe impedito al magistrato di potersi candi-
dare.

Secondo tale ricostruzione, quindi, la presentazione della
domanda di aspettativa ¢ idonea a rimuovere la causa di ineleg-
gibilita, sempre che il magistrato, contestualmente, cessi le fun-
zioni del proprio ufficio almeno centottanta giorni prima della
data di scadenza della Camera dei deputati e, in caso di sciogli-
mento anticipato delle Camere, entro i sette giorni successivi (ai
sensi dell’art. 7, ultimo comma, della legge elettorale del 1957,
come modificato nel 1997) 4.

Lo stesso art. 7 specifica che cosa si debba intendere per
«cessazione delle funzioni» — onde evitare di lasciare spazio a
dubbi interpretativi, gia peraltro risolti con la legge elettorale
del 192515 — riferendosi, pero, alla fattispecie delle dimissioni
e non a quella del collocamento in aspettativa: «per cessazioni
delle funzioni si intende la effettiva astensione da ogni atto ine-
rente all’ufficio rivestito preceduta [...] dalla formale presenta-
zione delle dimissioni». Tuttavia, la regola adottata dal legislato-
re per le dimissioni ¢ la medesima deducibile dalla lettura della
giurisprudenza della Giunta parlamentare per 1’aspettativa: sic-
ché la sola presentazione della domanda (di dimissioni o di
aspettativa) produce gli effetti propri, con decorrenza dalla data
di presentazione '°.

In sintesi, il quadro delineato porta a concludere che la pre-

za n. 58 del 1972), in Giur. it, 1973, A. M. Sandulli, Nuovi orizzonti in materia
di ineleggibilita, in Studi in onore di G. Chiarelli, Milano, 1973, vol. L.

14 Cfr. Corte cost., 20 marzo 1969, n. 46 in Giur. cost., 1969, 547 in cui & di-
chiarata ’illegittimita costituzionale dell’art. 15, n. 3 Testo unico 16 maggio
1960, n. 570 in relazione agli articoli 10 ¢ 14 r.d. 3 marzo 1934, n. 383, Testo
unico comunale e provinciale, limitatamente alla inclusione nelle ipotesi di
ineleggibilita previste nel n. 3 dell’art. 15 di coloro che, all’atto dell’accettazio-
ne della candidatura, abbiano presentato le dimissioni astenendosi successiva-
mente da ogni attivita inerente all’ufficio.

15 Si veda a tal proposito il paragrafo 8, sezione I, capitolo primo.

16 Tn tal senso si son gia ricordate nel capitolo primo le radici storiche della
norma secondo cui le dimissioni, per essere causa di rimozione dell’ineleggi-
bilita, devono essere presentate entro il termine indicato dalla legge. L’occasio-
ne fu offerta dalla volonta di contrastare il fenomeno delle dimissioni fittizie e
delle dimissioni tardive: in altre parole il fenomeno delle dimissioni elusive.
Con la legge elettorale del 1925 fu precisato che la presentazione della doman-
da di dimissioni entro i tre mesi precedenti la data di indizione dei comizi elet-
torali avrebbe rimosso la causa di ineleggibilita.
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sentazione della domanda di aspettativa accompagnata dall’ef-
fettiva cessazione delle funzioni ¢ causa di cessazione dell’ine-
leggibilita assoluta prevista dall’art. 8, comma 1 della legge elet-
torale del 1957: «I magistrati [...] Non sono in ogni caso eleggi-
bili se, all’atto dell’accettazione della candidatura, non si trovino
in aspettativay.

Il termine entro il quale la domanda deve essere presentata,
tra I’altro, puo essere variamente fissato dal legislatore nell’eser-
cizio della propria discrezionalita: «purché secondo criteri razio-
nali [...]; ma in nessun caso tale data pud essere successiva a
quella prescritta per 1’accettazione della candidatura, che rappre-
senta il primo atto di esercizio del diritto elettorale passivo. On-
d’¢ che, in mancanza di apposite disposizioni, ¢ questo il mo-
mento cui deve farsi riferimento» !7.

Sotto altro profilo, in assenza di una previsione normativa,
si era consolidato 1’orientamento del Consiglio superiore di con-
siderare 1’aspettativa pre-elettorale un vero e proprio diritto po-
testativo del magistrato e, dunque, di concederla indipendente-
mente dall’accettazione della candidatura. Non senza qualche ri-
lievo critico: il riferimento ¢ alle osservazioni della Corte dei
conti elaborate in sede di registrazione contabile dei decreti mi-
nisteriali del 23 maggio 1983 e dell’8 settembre 1983 8. La Cor-
te chiedeva quale fosse la ragione del collocamento in aspettati-
va per candidatura politica del magistrato, il quale risultava ine-
leggibile, essendosi candidato al Senato nella circoscrizione sot-
toposta alla giurisdizione dell’ufficio al quale era stato assegnato
nei sei mesi antecedenti la data di accettazione della candidatura.
Altresi osservava che il magistrato aveva inviato un’istanza di
revoca della domanda di aspettativa, sicché ne sarebbe consegui-
ta I’assenza di una formale candidatura. Di conseguenza, la Cor-
te dei conti domandava se fosse legittimo concedere 1’aspettativa
elettorale nell’ipotesi in cui, a seguito della domanda, fosse
mancata 1’accettazione della candidatura.

11 Consiglio superiore della magistratura rispondeva ai rilie-
vi posti in base al tenore letterale dell’art. 8 della legge elettorale
del 1957: dal presupposto che la norma prescrive I’ineleggibilita

17 Vedi ancora la sentenza della Corte cost. n. 46 del 1969.

18 11 Consiglio superiore della magistratura accoglieva la domanda con la de-
libera del 18 luglio 1984, cfr. note numero 225 dell’8 luglio 1983, e 385 del
28 novembre 1983.
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dei magistrati se all’atto dell’accettazione della candidatura non
si trovino in aspettativa, [’aspettativa deve essere accordata pri-
ma e comunque indipendentemente dall’accettazione della can-
didatura, a semplice domanda dell’interessato.

In tal senso, il diritto all’aspettativa si configurava come di-
ritto potestativo, dato che era riconosciuto al magistrato il pieno
potere di chiedere e ottenere 1’aspettativa, indipendentemente
dall’accettazione della candidatura. D’altra parte, nel caso di
specie, il Consiglio superiore rinviava agli organi parlamentari
di verifica dei poteri la valutazione sull’eleggibilita del magistra-
to candidatosi nel collegio elettorale coincidente con la circo-

scrizione territoriale dell’ufficio di appartenenza '°.

3.1. Il superamento della concezione potestativa del diritto
all’aspettativa pre-elettorale.

Nel 2001, la quarta commissione del Consiglio superiore
della magistratura chiese all’ufficio studi di chiarire, fra le altre
cose, se I’aspettativa fosse subordinata all’accettazione della
candidatura e quale fosse la data di decorrenza della medesima.
Questo giacché, se si fosse definita ’aspettativa un diritto pote-
stativo, la data di decorrenza della medesima sarebbe dovuta
coincidere con la data di presentazione della domanda, anche
in caso di mancata accettazione della candidatura.

Secondo il parere dell’ufficio studi, il sistema di ineleggibi-
lita delineato dall’art. 8 della legge elettorale del 1957, configu-
rando un’ipotesi di ineleggibilita assoluta, deve considerarsi

1 Questa era la decisione adottata dal Consiglio superiore della magistratura
con la delibera del 18 marzo 1996, sul caso di un magistrato che, con istanza
del 23 febbraio 1996, inoltrava domanda di aspettativa pre-elettorale col fine di
partecipare alle elezioni politiche del 21 aprile 1996. Congiuntamente alla ri-
chiesta di aspettativa il magistrato comunicava di astenersi dalla stessa data dal
compiere qualunque atto inerente il suo ufficio, al fine di rimuovere ’ineleg-
gibilita prevista dall’art. 7, ultimo comma, della legge elettorale del 1957. Il
Consiglio superiore della magistratura, preso atto dell’intenzione del magistra-
to di non candidarsi e dunque di riprendere servizio in data 6 marzo 1996, di-
spose il collocamento in aspettativa dalla data della domanda alla data della
ripresa in servizio. Con delibera del 28 marzo 1996, invece, il Consiglio supe-
riore aderi alla richiesta di un altro magistrato, di computare il periodo di as-
senza dalla data di presentazione della domanda di aspettativa alla data di ri-
presa del servizio, come periodo giustificato dalla concessione di un congedo
ordinario.
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espressione di un principio di carattere generale secondo cui il
periodo di aspettativa del magistrato che intenda partecipare alle
elezioni politiche decorre dal giorno che precede quello di accet-
tazione della candidatura. In tal senso, la presentazione della do-
manda non ¢ sufficiente a produrre 1’effetto di sospendere il rap-
porto di lavoro. Di conseguenza, nell’ottica di una collaborazio-
ne informativa, il magistrato deve comunicare al Consiglio supe-
riore, anche in un tempo successivo rispetto a quello di presen-
tazione della domanda, 1’avvenuta accettazione della candidatu-
ra e dunque la data definitiva, cosi da consentire una corretta im-
postazione del provvedimento di sospensione dalle funzioni giu-
risdizionali e poter giustificare I’assenza del magistrato dall’uf-
ficio. Nell’ipotesi in cui la domanda di aspettativa sia presentata
con largo anticipo, il Consiglio superiore deve deliberare il col-
locamento in aspettativa, con efficacia dalla data precedente
I’accettazione della candidatura. Secondo tale impostazione,
dunque, I’effetto della mancata accettazione della candidatura
comporta la revoca dell’aspettativa previamente concessa e
cio, sul piano del rapporto di lavoro, pud comportare il configu-
rarsi di un’assenza ingiustificata.

D’altronde, nell’ipotesi di mancato riconoscimento di un
onere di comunicazione dell’accettazione della candidatura, la
scelta sull’individuazione della data di decorrenza dell’aspettati-
va pre-elettorale ricadrebbe nella piena discrezionalita del magi-
strato, in violazione del quadro costituzionale ove I’aspettativa
s’inserisce. Come si € detto, nel tutelare il diritto del magistrato
all’elettorato passivo, il bilanciamento delle contrapposte esi-
genze impone di superare 1’ineleggibilita mediante 1’aspettativa
pre-elettorale. E, in effetti, non pare esservi alcuna norma nel-
I’ordinamento, né tantomeno cid sarebbe deducibile per via di
un’interpretazione costituzionalmente conforme di quelle esi-
stenti, che consenta al magistrato di chiedere 1’aspettativa pre-
elettorale e dunque di godere della sospensione del rapporto di
lavoro a prescindere dall’accettazione della candidatura. Se si
considera poi che la mancata accettazione della candidatura po-
trebbe indurre il sospetto che il magistrato abbia cercato, e non
ottenuto, una vantaggiosa collocazione nelle liste elettorali, 1’in-
terpretazione elaborata dall’ufficio studi del Consiglio superiore
della magistratura sembra tener conto della necessita, di ordine
costituzionale, di tutelare I’immagine di imparzialita e indipen-
denza dei magistrati.

La fattispecie della mancata accettazione della candidatura
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fa emergere delle peculiarita non soltanto riguardo alla data di
decorrenza dell’aspettativa nell’ipotesi dell’ineleggibilita asso-
luta, ma anche per altri tre aspetti, che hanno quale comune pre-
supposto la mancata accettazione della candidatura, nonché il ri-
conoscimento dell’aspettativa quale causa di rimozione dell’ine-
leggibilita relativa di cui all’art. 8 della legge elettorale del 1957.
Il primo aspetto, correlato a quanto poc’anzi accennato, riguarda
la data di decorrenza dell’aspettativa pre-elettorale; il secondo
riguarda il trattamento economico; il terzo aspetto interessa le
conseguenze sul piano disciplinare. Tuttavia, per esaminare que-
sti tre profili (per cui si rinvia alla sezione I seconda parte del
presente capitolo), ¢ preliminare la disamina dell’istituto dell’i-
neleggibilita relativa.

4. Gli effetti dell’aspettativa pre-elettorale sul rapporto di la-
voro: cenni.

L’ultimo comma dell’art. 88 della legge elettorale del 1957
stabilisce che i magistrati in aspettativa per la candidatura poli-
tica «conservano il trattamento di cui godevano» e dunque, da
un punto di vista economico, ¢ garantita la continuita della retri-
buzione in quel periodo, obbligatorio, di sospensione del rappor-
to di lavoro.

La previsione era contenuta in un emendamento a prima fir-
ma del deputato Castelli Avolio, presentato durante la seduta del
16 dicembre 1947 dedicata alla gia ricordata discussione sulla
prima legge elettorale di epoca repubblicana: «non basta stabili-
re che i magistrati debbano farsi collocare in aspettativa, bisogna
anche stabilire quale sara il loro trattamento economico e di car-
riera. E cio anche per la ragione pratica che la Corte dei conti
dovra registrare questo decreto e indicare nel decreto, la condi-
zione di carriera e quella economicay. D’altronde, non prevedere
nulla a favore del magistrato sarebbe parso irragionevole: «Ora,
se noi non dicessimo nulla, o privassimo questi candidati politici
del trattamento economico e di carriera, verremmo a sancire una
condizione di cose del tutto ingiustay.

In effetti, si sarebbe creata una diversita di trattamento ri-
spetto agli altri impiegati dello Stato candidati giacché, non do-
vendosi sottoporre al regime dell’aspettativa, avrebbero manute-
nuto, diversamente dai magistrati, la loro posizione di carriera
ed economica. Cosi facendo, ricordava il deputato Castelli Avo-
lio: «verremmo a sancire una ingiustizia, perché verremmo a to-
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gliere il trattamento economico e tutto quello che, inoltre, ¢ con-
nesso con lo svolgimento normale della carriera». Per eliminare
questa distorsione il deputato proponeva un emendamento all’ar-
ticolo che disponeva il collocamento in aspettativa del magistra-
to candidato, nel senso di prevedere un trattamento economico
durante il periodo di aspettativa 0.

5. Le conseguenze in caso di violazione della domanda di
aspettativa sull’elezione e sul piano disciplinare.

La violazione della disciplina per la partecipazione del ma-
gistrato alla campagna elettorale, segnatamente 1’obbligo di
aspettativa per candidatura politica, comporta delle conseguenze
immediate sul piano dell’elezione: essendo la domanda di aspet-
tativa una causa che rimuove 1’ineleggibilita, 1’assenza o la pre-
sentazione tardiva comporta la mancata convalida dell’elezione
da parte della Giunta per le elezioni.

Piu delicato ¢ il tema delle conseguenze di ordine discipli-
nare, alla luce dell’attuale quadro normativo sugli illeciti dei ma-
gistrati. Prima della novella per opera della legge n. 269 del
2006 la violazione dell’obbligo di aspettativa sarebbe potuta es-
sere ricondotta all’ipotesi di illecito extrafunzionale di cui al-
I’art. 3, lettera 1), del d. lgs. n. 109 del 2006, comprendente nel-
I’area di illiceita «ogni altro comportamento tale da compromet-
tere I’indipendenza, la terzieta e I’imparzialita del magistrato,
anche sotto il profilo dell’apparenza» 2!. Dopo ’abrogazione
della lettera 1), non sembra esservi alcun aggancio normativo
che consenta di configurare un illecito disciplinare. In ogni caso,
dalle ricerche effettuate non ¢ emersa casistica sul punto e quin-
di quanto detto, ¢ bene specificarlo, forma soltanto una ipotesi
interpretativa.

L’assenza di una norma che dia rilevanza disciplinare alla

20 Intervento di G. Castelli Avolio (Democratico cristiano), Assemblea costi-
tuente, Atti, seduta del 16 dicembre 1947, 3240 e 3241.

21 Ancor prima delle modificazioni di cui al d. Igs. n. 109 del 2006 la violazio-
ne dell’obbligo di aspettativa avrebbe potuto essere ricondotta alla previsione
di cui all’art. 18 della legge sulle guarentigie del 1941, secondo cui: «Il magi-
strato che manchi ai suoi doveri, o tenga in ufficio o fuori una condotta tale,
che lo renda immeritevole della fiducia e della considerazione di cui deve go-
dere, o che comprometta il prestigio dell’ordine giudiziario, ¢ soggetto a san-
zioni disciplinari secondo le disposizioni degli articoli seguenti».
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violazione delle regole stabilite per la candidatura del magistrato
nella legislazione del 2006, che si ¢ posta nel senso di tipicizzare
gli illeciti dei magistrati, conduce a qualche riflessione. Si pud
opportunamente considerare che la violazione della disciplina
sull’assunzione degli incarichi extragiudiziari ¢ stata sanzionata
sul piano disciplinare, dall’art. 3, lettera c), del d. Igs. n. 109 del
2006. Tale ipotesi, pur diversa, presuppone comunque un atto in-
termedio — I’autorizzazione all’incarico extragiudiziario — al pari
della candidatura, che per essere valida necessita che il magistra-
to presenti la domanda di aspettativa pre-elettorale.

Il diverso regime disciplinare parrebbe trovare fondamento
nella diversita delle fattispecie coinvolte.

Il regime autorizzativo cui ¢ sottoposto 1’incarico giudizia-
rio ¢ volto a rimuovere un divieto generale del legislatore, a tu-
tela di un bene, la buona amministrazione della giustizia, di ri-
lievo costituzionale. Il divieto s’inserisce peraltro in un quadro
costituzionale in cui non pare esservi alcun diritto per il magi-
strato all’incarico extragiudiziario. In tal senso, il comportamen-
to del magistrato che senza autorizzazione assume un incarico
viola direttamente il divieto, giustificando la rilevanza del com-
portamento in sede disciplinare. Al contrario, I’aspettativa inte-
ragisce con un diritto (costituzionale ¢) fondamentale e dunque
la mancata concessione nei termini prescritti comporta il manca-
to avveramento di una delle condizioni, a tutela di altri beni co-
stituzionali, cui € sottoposto 1’esercizio del diritto all’elettorato
passivo.

Tale ricostruzione — che da ragione della circostanza che
non puo esservi illecito disciplinare per 1’ipotesi di violazione
delle norme che pongono quei requisiti previsti dall’art. 51 Cost.
onde poter esercitare il diritto all’elettorato passivo — pare pre-
starsi a qualche critica.

Si pensi all’ipotesi in cui un magistrato sia candidato in piu
collegi elettorali senza porsi in aspettativa. In tal caso potrebbe
utilizzare la funzione giurisdizionale per condizionare il voto a
favore della forza politica di appartenenza, al fine di migliorarne
il risultato elettorale in quella determinata circoscrizione, cosi da
conquistare un seggio da cedere poi al primo dei non eletti, sic-
come la sua elezione sarebbe invalidata per violazione delle re-
gole sull’ineleggibilita relativa. Tale comportamento si porrebbe
in contrasto con i beni costituzionali che impongono una equa
modulazione dei requisiti della capacita elettorale passiva del
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magistrato e che, per I’effetto, impongono una sospensione del
rapporto di servizio nella fase della candidatura del magistra-
to 22,

6. Un problema aperto: la domanda di aspettativa svela il
rapporto tra il magistrato e il partito politico.

La presentazione di una domanda di aspettativa pre-eletto-
rale ¢ idonea a svelare il rapporto del magistrato con una delle
forze politiche in gara per le elezioni, in virtu del quadro norma-
tivo di riferimento e in particolare della legislazione disciplinare
e di quella elettorale.

Da una parte, come peraltro gia ricordato, dopo un lungo si-
lenzio, nel 2006 il legislatore ha stabilito che, per meglio preser-
vare I’immagine d’indipendenza e d’imparzialita, si dovesse da-
re rilevanza sul piano disciplinare all’iscrizione e alla partecipa-
zione, sistematica e continuativa, del magistrato a un partito po-
litico.

Dall’altra, con la legge elettorale del 1957, come modificata
nel 2005 e da ultimo nel 2015, il legislatore ha imposto all’elet-
tore di votare un elenco di candidati predeterminati, senza pos-
sibilita (2005) o con possibilita ridotta (2015) di esprimere una
preferenza per uno di essi?3.

22 Si segnala che la proposta di legge n. 2188-A, cit., agli articoli 14 e 15, pre-
vede un sistema di sanzioni disciplinari a carico dei magistrati ordinari e am-
ministrativi che accettino una candidatura politica senza osservare gli obblighi
di legge. In tal caso, prescrive I’art. 14 in modificazione dell’art. 12 del d. Igs.
109 del 2006, il magistrato ¢ sottoposto alla sanzione della perdita di anzianita,
per un tempo non inferiore ai due anni; I’art. 15 estende tali norme ai magistra-
ti amministrativi, contabili e militari.

23 Cft. ancora la legge elettorale n. 270 del 2005. A ben vedere, il regime delle
“liste bloccate” previsto dalla legge del 2005, ebbe unicamente 1’effetto di ir-
rigidire il regime previgente, che comunque non consentiva all’elettore di cam-
biare 1’ordine della lista dei candidati del partito prescelto. Tanto per il Senato,
dove i diversi sistemi elettorali (quello proporzionale: 1948-1992, il maggiori-
tario misto: 1994-2001, il proporzionale con premio: 2006-2013) non hanno
mai previsto ’espressione di preferenze, quanto per la Camera dei deputati do-
ve sino al 1992, ¢ stato possibile per gli elettori modificare I’ordine di lista,
indicando uno o piu nominativi della lista prescelta. La legge del 2005 ¢ stata
oggetto di un intervento molto esteso della Corte costituzionale, che ha dichia-
rato I’illegittimita (tra le altre cose) dell’assenza del voto di preferenza, cfr.
Corte cost., 13 gennaio 2014, n. 1, in Giur. cost., 2014, 1 con osservazioni
di: G.U. Rescigno, 1l diritto costituzionale di voto secondo la Corte di cassa-
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Alla luce del quadro normativo v’¢ un lato problematico: la
candidatura politica del magistrato in posizione eleggibile po-
trebbe essere ottenuta o per meriti derivanti dall’esercizio del-
’attivita giurisdizionale, e cid aprirebbe a una riflessione sul-
I’opportunita di apprezzare al fine di una candidatura cio che
¢ frutto del proprio lavoro di magistrato, o perché in via occulta
il magistrato ha coltivato quei rapporti di vicinanza che gli han-
no poi permesso di essere candidato. La questione ¢ ancor piu
delicata se si pensa che il sistema rigido delle liste non consente
all’elettore di modificare la graduatoria dei candidati decisa dai
partiti: di conseguenza avra maggiori possibilita di essere eletto
chi, in quella graduatoria, avra conquistato un posto di vertice. Il
tema ¢ dunque il seguente: I’inserimento in una data posizione
puo essere frutto di una scelta politica operata dagli stessi vertici
dei partiti e stante le previsioni di cui alla leggi elettorali del
2005 ¢ 2015, e il divieto formale di iscrizione nonché sostanziale
di partecipazione sistematica e continuativa alla vita di partito,
v’¢ da dubitare che il magistrato abbia coltivato rapporti occulti
con una determinata forza politica, che gli abbiamo consentito di
essere candidato in posizione eleggibile 24,

7. Le proposte di riforma: le dimissioni del magistrato e i
dubbi di legittimita costituzionale.

Definiti gli aspetti della candidatura del magistrato, ¢ utile
accennare alle principali proposte di riforma che hanno coinvol-
to la materia.

Le proposte di riforma sono andate tutte in un senso, per co-

zione e la Corte costituzionale; A. Anzon Demmig, Accesso al giudizio di co-
stituzionalita e intervento ‘creativo’ della Corte costituzionale; A. D’Andrea,
La “riforma” elettorale “imposta” dal giudice costituzionale al sistema poli-
tico e l’esigenza di governabilita dell ordinamento; A. Morrone, L’eguaglian-
za del voto anche in uscita: falso idolo o principio?; E. Lehner, 1l diritto di
voto dopo la conquista della zona franca. Da ultimo, ¢ stata approvata la legge
6 maggio 2015, n. 52, Disposizioni in materia di elezione della Camera dei
deputati, che prevede un sistema di c.d. ‘liste bloccate brevi’, sul punto si veda
M. Villone, La legge 52/2015 da pochi voti a molti seggi, pubblicato sulla ri-
vista Costituzionalismo.it, fascicolo 1/2015. In generale, sul voto di preferenza
in dottrina si veda: L. Amato, I/ voto di preferenza in Italia, 1946-1963, Mila-
no, 1964; P. Scaramozzino, I/ voto di preferenza nelle elezioni europee 1979-
1999, in Quale Europa?, Atti della quarta giornata de I/ Politico, 2004.

24 Sul punto di veda L. Pepino, Costituzione, Giustizia, Giudici, in Quest.
giust., 2008, 230.
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si dire, punitivo, essendo volte a indurre alle dimissioni il magi-
strato che accetti una candidatura politica.

Peraltro questa ipotesi era emersa nella prima fase dei lavori
in Commissione bicamerale per le riforme costituzionali, nel
1997. L’ultimo comma dell’art. 128 del testo approvato dalla
Commissione prevedeva, infatti, che i magistrati: «Possono par-
tecipare alle competizioni elettorali solo se si dimettono prima
della presentazione delle liste elettorali» 2.

In tale ottica, 1’obbligo di dimissioni avrebbe imposto un re-
gime di ineleggibilita assoluta al magistrato che, in quanto tito-
lare di un ufficio giudiziario, non avrebbe potuto essere candida-
to al parlamento; I’unico rimedio per poter far cessare la causa di
ineleggibilita era posto nell’abbandono, definitivo, della toga.

In ogni caso, il testo venne modificato nella seduta del 4 no-
vembre 1997 all’art. 125, ultimo comma: «I giudici ordinari e
amministrativi e i magistrati del pubblico ministero non possono
partecipare alle competizioni elettorali nella regione in cui han-
no esercitato le loro funzioni negli ultimi cinque anni né essere
assegnati, per i successivi cinque anni, a sedi comprese nelle re-
gioni nel cui territorio siano stati candidati o eletti». Si opto,
quindi, per I’irrigidimento della disciplina di ineleggibilita rela-
tiva (su cui si dira a breve), per cui il magistrato non si sarebbe
potuto candidare nella regione in cui avesse svolto le funzioni
nei 5 anni precedenti la data delle elezioni 2°.

25 Cfr. art. 127, comma ult., del testo elaborato il 30 giugno 1997. La proposta
delle dimissioni fu ripresa da altri disegni di legge. Ad esempio, durante la
XIV Legislatura si ebbe la proposta di legge a prima firma del deputato Gaz-
zarra, C. 1949, Disposizioni in materia di candidatura alle elezioni dei magi-
strati, presentata il 13 novembre 2001, secondo cui, all’art. 1 (in modificazione
dell’art. 8 d.p.r. n. 361 del 1957): «I magistrati che accettano la candidatura alle
elezioni per la Camera dei deputati devono presentare formale richiesta di di-
missioni al Consiglio superiore della magistratura entro i sette giorni successi-
vi. Al momento della presentazione della richiesta di dimissioni i magistrati
cessano dalle funzioni e si devono astenere da ogni atto inerente all’ufficio ri-
vestitoy.

26 Cfr. altresi, Camera dei deputati, Atti, Documenti, n. 3931-A; Senato della
Repubblica, Atti, Documenti, n. 2583-A. Nella relazione si osservo che la for-
mulazione del 4 novembre 1997 avrebbe consentito «un equilibrato bilancia-
mento tra la liberta di concorrere alle cariche elettive e la necessita di consen-
tire sia la parita dei partecipanti alle competizioni elettorali, sia un corretto
svolgimento delle stesse nonché dell’attivita giudiziariay», vedi M. Boato, Re-
lazione sul sistema delle garanzie, in Commissione parlamentare per le rifor-
me costituzionali, 60 ss.
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L’ipotesi di dimissioni obbligate suscitava allora e suscita
ora, per le ragioni esposte, taluni dubbi quanto alla compatibilita
con il dettato di cui all’articolo 51 Cost., che prescrive a favore
di tutti 1 cittadini il diritto all’accesso alle cariche elettive, non-
ché il diritto degli eletti alla conservazione del posto di lavoro.
La Costituzione, come si ¢ detto, garantisce implicitamente il di-
ritto dei magistrati di partecipare alla vita politica, eventualmen-
te mediante la partecipazione alle competizioni elettorali. Larti-
colo 98 Cost., infatti, pur consentendo al legislatore di limitare la
facolta di particolari categorie di dipendenti pubblici, fra cui i
magistrati, di iscriversi ai partiti politici, non ha dato al legisla-
tore la facolta di limitarne altresi la partecipazione alle compe-
tizioni elettorali, con la conseguenza che dovrebbe risultare ope-
rante la norma generale di cui all’articolo 51 prima richiamata.

SEZIONE I
Seconda parte
L’ineleggibilita (territoriale) relativa

1. Le origini dell’istituto.

Si ¢ ricordato in precedenza che la legge sulle incompatibi-
lita parlamentari del 1877 introduceva nella normativa elettorale
di epoca liberale un istituto inedito, I’ineleggibilita relativa o ter-
ritoriale, applicato sino a che rimase in vigore ’elettivita dei
componenti della Camera dei deputati. L’istituto fu abbandonato
in epoca fascista, quando venne stabilito dapprima un sistema di
rappresentativita plebiscitario, e successivamente un sistema di
rappresentativita non elettivo. Nella legge del 1946 per ’elezio-
ne dell’Assemblea costituente 1’incertezza se porsi in continuita
con la tradizione liberale circa i rapporti fra magistratura e pote-
re esecutivo condiziono le regole elettorali. Infatti, erano ineleg-
gibili tutti i magistrati nelle circoscrizioni di competenza, a
esclusione dei magistrati delle giurisdizioni superiori. Si man-
tenne pero l’istituto dell’ineleggibilita relativa risalente al
1877, cosi da consentire ai magistrati dei gradi inferiori di can-
didarsi in una circoscrizione diversa da quella in cui esercitava-
no le funzioni. La prima legge elettorale di epoca repubblicana
del 1948, invece, non conteneva alcuna norma sull’ineleggibilita
relativa, dovendosi attendere —per la sua reintroduzione — la leg-
ge elettorale del 1957.
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2. La reintroduzione dell’ineleggibilita relativa nella legisla-
zione di epoca repubblicana.

In epoca repubblicana, la reintroduzione dell’ineleggibilita
relativa risale agli emendamenti presentati durante il dibattito
parlamentare sul disegno di legge d’iniziativa governativa n.
1237 volto a modificare la legge elettorale del 1948 27. Nel dise-
gno di legge in menzione non v’era alcuna norma riguardante
I’ineleggibilita relativa dei magistrati, e al pari nessuna norma
in materia era presente nell’originario testo di legge presentato
dalla I° Commissione permanente, ¢ poi adottato come testo ba-
se per la discussione parlamentare 8.

Durante la seduta parlamentare del 2 marzo 1956 il deputato
Pignatelli e altri, presentarono un emendamento volto, da un la-
to, a introdurre ’ipotesi di ineleggibilita relativa e, dall’altro, a
stabilire che le dimissioni non avrebbero fatto cessare la causa
di ineleggibilita relativa.

In tal senso, sotto il primo profilo, in modificazione della
lettera g) del testo unico del 5 febbraio 1948, n. 26, I’emenda-
mento prevedeva l’ineleggibilita per: «i magistrati, salvo che
si trovino in aspettativa all’atto dell’accettazione della candida-
tura presentata in una circoscrizione diversa da quella della loro
sede o nel cui ambito esercitano le loro funzioni»; riguardo al
secondo profilo I’emendamento si proponeva di modificare 1’ul-
timo comma dell’art. 6: «Le cause di ineleggibilita stabilite in
questo articolo —esclusa quella di cui alla lettera g) — non hanno
effetto se le funzioni esercitate non siano cessate almeno novan-
ta giorni prima della data del decreto di convocazione dei comizi
elettorali» 2°.

Le motivazioni dell’emendamento riprendevano un antico
dibattito, che, sin dall’entrata in vigore dello Statuto albertino,
aveva dominato la materia dei rapporti tra politica e magistratura
e che ciclicamente emergeva, laddove in discussione vi fosse

27 Camera dei deputati, Atti, Documenti, progetto di legge numero 1237, Nor-
me per la elezione della Camera dei deputati, seduta del 16 novembre 1954.
28 Camera dei deputati, Atti, Documenti, progetto di legge numero 1237-A,
Sull’ordinamento politico ed amministrativo.

29 Camera dei deputati, Atti, seduta del 2 marzo 1956, 23931. L’emendamento
prevedeva un’ulteriore modificazione della legge elettorale del 1948, volta a
introdurre una causa di ineleggibilita per i sindaci dei comuni con popolazione
superiore ai 20.000 abitanti.
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I’elezione del magistrato. L’emendamento si proponeva, infatti,
di «moralizzare la posizione dei magistrati che hanno vocazione
politica», secondo le parole di Pignatelli, che non sono da leg-
gersi come una sorta di adesione, seppur mite, alla corrente di
pensiero che voleva escluso dall’eleggibilita al parlamento chi
avesse ricoperto un ufficio giudiziario. Pignatelli non si poneva
tra coloro i quali «sostengono dovere il magistrato astenersi in
modo assoluto dal partecipare all’attivita politica». Al contrario,
reputava la «libertd del magistrato» di candidarsi ed, eventual-
mente, farsi eleggere, un bene da affermare nell’ordinamento
giuridico costituzionale, rimanendo perd ferma 1’esigenza che
«il magistrato non esplichi la propria alta e delicata funzione
nella circoscrizione territoriale donde trae origine il suo mandato
politico». Soltanto cosi «il magistrato nella cui coscienza la vo-
cazione politica diventa prevalente, salva la propria dignita e tu-
tela la propria indipendenza se — oltre porsi in aspettativa — va a
sollecitare i suffragi elettorali fuori dall’ambito territoriale in cui
esercita la sua alta missione di giudice» °.

L’emendamento non rispondeva all’istanza di “apoliticita”
proveniente dalla stessa magistratura gia nella fase di transizione
costituzionale, e ribadita poco prima del dibattito parlamentare
sulla legge elettorale del 1956: «Il congresso nazionale dei ma-
gistrati, recentemente tenutosi a Torino, all’unanimita ha affer-
mato il principio della assoluta apoliticita del magistrato. Io
non giungo a questa drastica affermazione, dico soltanto: se
un magistrato sente il bisogno di rappresentare il popolo italiano
nel parlamento, non deve presentare la candidatura in quel col-
legio elettorale in cui eserciti la sua funzione di magistrato. Al-
trimenti, onorevoli colleghi, egli tradira un ammonimento di un
grande maestro del diritto, Francesco Carrara, il quale scrisse
che quando la politica entra dalla porta del tempio della giusti-
zia, la giustizia stessa fugge impaurita dalla finestra» 3!

L’emendamento Pignatelli prevedeva I’ineleggibilita territo-
riale relativa del magistrato nella circoscrizione elettorale in cui
esercitava le proprie funzioni, che diveniva assoluta (sempre con
riferimento alla circoscrizione, poiché in altro luogo 1’elezione
era libera) se letta in combinato disposto con 1’altro comma

30 Intervento di G. Pignatelli (Democratico cristiano), Camera dei deputati, At-
ti, seduta del 2 marzo 1956, 23932.
31 Vedi ancora G. Pignatelli, cit., 23931-23932.
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del medesimo emendamento, secondo cui le dimissioni del ma-
gistrato non potevano far cessare la causa di ineleggibilita. Da
cio derivava che in nessun caso il magistrato sarebbe potuto es-
sere validamente eletto nel luogo ove era presente 1’ufficio in cui
era assegnato o in cui esercitava le funzioni giurisdizionali.

11 dibattito ebbe, ancora una volta, quali protagonisti su pia-
ni contrapposti gli avvocati e i magistrati presenti in parlamento.
Se i primi erano favorevoli a una compressione dei diritti politici
dei magistrati e si fecero propositori di ulteriori novelle in senso
restrittivo, i secondi si opponevano con forza e si dichiararono
assolutamente restii a riconoscere condizionamenti ulteriori del-
la capacita elettorale passiva.

Tra i contrari v’era il deputato magistrato Marzano che sol-
levo in via preliminare una questione riguardante i magistrati
delle giurisdizioni superiori, i quali (data la formulazione dell’e-
mendamento) sarebbero stati soggetti a ineleggibilita assoluta:
«Evidentemente 1’onorevole Pignatelli — e non gliene faccio am-
menda, non essendo egli né magistrato, né avvocato né, come dir
si voglia, giurista — ha quanto meno dimenticato che i magistrati
non sono soltanto i pretori, i giudici, i sostituti procuratori della
Repubblica, i presidenti di tribunale ed equiparati, i procuratori
della Repubblica ed equiparati, i primi presidenti ed i procuratori
generali di corte d’appello ed i consiglieri di cassazione ed equi-
parati che, presso le corti d’appello o tribunali di grandi sedi,
esercitano le funzioni giudiziarie. Se non lo avesse, ripeto, quan-
to meno dimenticato, avrebbe formulato il suo emendamento
con una dizione piu intelligente e piu appropriata, giacché son
magistrati, anche i giudici della Corte di cassazione, del Consi-
glio di Stato, della Corte dei conti e del Tribunale supremo mi-
litare, giudici che esercitano le funzioni giudiziarie su tutto il ter-
ritorio della Repubblica e quindi su tutte le circoscrizioni della
nazione, i quali sarebbero ineleggibili, alla stregua del suo
emendamento». Tale situazione avrebbe creato, sul piano giuri-
dico, «una discriminazione lesiva del diritto all’elettorato passi-
vo» e dunque una «violazione di un supremo diritto del cittadi-
no». E in effetti, i magistrati delle giurisdizioni superiori (e ad-
detti presso di esse) sarebbero stati privati dell’elettorato passi-
vo, dato il carattere nazionale della loro giurisdizione.

Rilievo analogo era stato sollevato durante la discussione
della legge elettorale del 1923, con riferimento all’emendamento
volto a escludere ’eleggibilita dei magistrati del Consiglio di
Stato. Il Presidente della Commissione Giolitti fece notare che
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escludere 1 Consiglieri di Stato e non, invece, i consiglieri della
Corte d’appello, sarebbe stato irragionevole alla luce dell’impo-
stazione della stessa magistratura, che vedeva i primi di grado
superiore ai secondi. Infatti, la concezione gerarchica della ma-
gistratura tipica di epoca liberale si opponeva a che un giudice
appartenente agli uffici superiori godesse di meno diritti politici
di un giudice appartenente agli uffici inferiori: diversamente sa-
rebbe venuta meno la natura premiale dei diritti stessi 32, In epo-
ca repubblicana, invece, la motivazione costituzionale della non
applicabilita dell’ineleggibilita relativa ai magistrati delle giuri-
sdizioni superiori ¢ un’altra, riconducibile in sintesi al carattere
inviolabile del diritto all’elettorato passivo, da cui discende 1’il-
legittimita di condizionamenti cosi stringenti da palesarsi in ipo-
tesi di incapacita elettorale passiva, e al principio di eguaglianza,
non essendovi ragioni per un trattamento differenziato 33.

In ogni caso, il deputato magistrato Marzano suggeriva di
sostituire la proposta Pignatelli con un’altra, che in verita non
andava a porsi tematicamente sul medesimo piano. Marzano
chiedeva che: «il magistrato, eletto o non eletto, dovrebbe essere
trasferito in una sede di suo gradimento e non dovrebbe eserci-
tare in loco, né in altra sede della stessa circoscrizione, le funzio-
ni giudiziarie, senza potere accampare la garanzia dell’inamovi-
bilitay 34. In altre parole, toccava il periodo successivo all’even-
tuale elezione, e non quello pre-elettorale: il magistrato sarebbe
stato eleggibile e sarebbe potuto risultare eletto nella circoscri-
zione in cui esercitava le funzioni. Cid che si voleva evitare
era che il magistrato bocciato dal voto o, se eletto, alla fine
del mandato tornasse a render giustizia nella circoscrizione del
voto. Insomma, non vi sarebbe stato luogo ad aspettativa pre-
elettorale.

Sul punto del pericolo di una ineleggibilita assoluta dei ma-

32 Intervento di G. Giolitti, Camera dei deputati, Atti, seduta del 21 luglio
1923, 10956.

33 Per la dottrina di epoca repubblicana che indaga sulla ratio dell’ipotesi di
ineleggibilita relativa cfr. G. Treves, Principi di diritto pubblico, Torino,
1973, 111 e 112. Cfr. Corte cost., 29 marzo 1972, n. 58, in Giur. cost.,
1972, 266 ss., nonché I’opinione della Giunta delle elezioni e delle immunita
parlamentari del Senato citata in V. Di Ciolo, Sulla ineleggibilita dei magistrati
nelle elezioni politiche, cit., 333.

34 Intervento di A. Marzano (Partito nazionale monarchico), Camera dei depu-
tati, Atti, seduta del 2 marzo 1956, 23933.
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gistrati delle giurisdizioni superiori le osservazioni del deputato
Marzano convinsero sia il relatore di maggioranza del progetto
di legge, Marotta, sia lo stesso Pignatelli, ¢ dunque fu messo
in votazione un emendamento modificativo, volto ad escludere
i magistrati delle giurisdizioni superiori dal campo di applicazio-
ne della norma sull’ineleggibilita relativa. Al contrario, per
quanto si fosse dichiarato favorevole lo stesso Pignatelli, non
fu approvata la proposta di Marotta volta a escludere dal campo
soggettivo di applicazione della norma i giudici amministrativi,
esclusione che si sarebbe avuta con I’approvazione della locu-
zione «magistrati dell’ordine giudiziario» 3°.

Nella seduta del 2 marzo 1956 furono cosi approvate le nor-
me che stabilivano quale regola I’ineleggibilita relativa dei ma-
gistrati e 1’esclusione dei magistrati superiori (ma non di quelli
amministrativi) dal campo di applicazione della norma. Ed era
altresi confermata 1’obbligatorieta dell’aspettativa pre-elettorale
ai fini della presentazione della candidatura.

Stabilita la regola dell’ineleggibilita relativa, furono affron-
tati ulteriori aspetti.

In primo luogo, si chiari da quale momento si dovesse rite-
nere ineleggibile, in via relativa, il magistrato. La formula fatta
propria nell’emendamento Pignatelli «al momento dell’accetta-
zione della candidatura» incontro le critiche del deputato avvo-
cato Luzzatto, il quale propose una diversa formulazione: «al
momento del collocamento in aspettativa». Cid in quanto:
«[si] devono collocare in aspettativa, per accettare la candidatu-
ra. Vi potrebbe essere I’ipotesi di un magistrato il quale per altri

35 Si dichiaro contrario all’esclusione dei giudici amministrativi il deputato
Formichella: «Adesso la discriminazione ¢ portata anche piu in la, perché I’o-
norevole ministro ci dice che I’emendamento si riferisce ai magistrati dell’or-
dine giudiziario e non gia agli altri magistrati, ovverosia a quelli dell’ordine
amministrativo: Corte dei conti, Consiglio di Stato ed altri [...] O la norma
va applicata a tutti, oppure non va applicata a nessuno». Formichella avanzava
ulteriori proposte di emendamento della legge elettorale del 1948, e colse 1’oc-
casione per dichiararsi contrario all’aspettativa pre-elettorale: «Noi non ritenia-
mo infatti che il magistrato per potersi presentare candidato, debba porsi in
aspettativa. L’aspettativa pud conseguire quando il magistrato sia stato nomi-
nato deputato, e non deve essere condizione alla candidatura; altrimenti ponia-
mo questo magistrato, il quale vuole esercitare un suo diritto, in una condizio-
ne di inferiorita di fronte agli altri», cfr. intervento di I. Formichella (Movi-
mento sociale italiano), Camera dei deputati, Atti, seduta del 2 marzo 1956,
23934-23935.
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motivi era gia in aspettativa, e puo essere candidato perd soltan-
to con quei limiti che stabiliamo. Se 1’aspettativa 1’avesse presa
quindici giorni prima, eluderebbe la legge». La formula dell’e-
mendamento cosi proposta fu approvata 3.

In secondo luogo, fu sottolineato che escludere dal campo
di applicazione dell’ineleggibilita relativa tutti i magistrati delle
giurisdizioni superiori, senza che fosse indicato un termine mi-
nimo di assegnazioni alle relative funzioni, avrebbe potuto cau-
sare possibili elusioni della normativa. L’esempio portato all’at-
tenzione del dibattito era riferito all’ipotesi di un magistrato ad-
detto alla Corte di appello che il giorno prima della richiesta di
aspettativa per candidatura politica avrebbe potuto ottenere I’as-
segnazione alla Corte di cassazione, con 1’obiettivo di eludere
I’ineleggibilita relativa. Il deputato Lucifredi suggeri allora di
aggiungere il termine di sei mesi di assegnazione delle funzioni
superiori, per godere dell’esclusione dall’ineleggibilita 37. Tale
proposta non fu tuttavia approvata.

Durante il dibattito parlamentare sull’emendamento Pigna-
telli furono affrontati diversi altri temi, come ad esempio quello
dell’aspettativa per mandato elettorale, ma se ne dara conto in
seguito, quando sara trattato il tema dello status del magistrato
eletto.

3. L’ineleggibilita relativa in rapporto allo scioglimento anti-
cipato delle Camere e alle elezioni suppletive: la prassi par-
lamentare.

L’estensione della disciplina sull’ineleggibilita relativa all’i-
potesi di scioglimento anticipato delle Camere o di elezioni sup-
pletive fu stabilita dalla legge 3 febbraio 1997, n. 13, con cui si
modifico ’art. 8 della legge elettorale del 1957 38,

Prima della novella s’era creata una prassi di tenore opposto

36 Intervento di L. M. Luzzatto (Partito socialista italiano), Camera dei depu-
tati, Atti, seduta del 2 marzo 1956, 23938.

37 Intervento di R. Lucifredi (Democratico cristiano), Camera dei deputati, At-
ti, seduta del 2 marzo 1956, 23938.

38 Legge 3 febbraio 1997, n. 13, Modifica all’articolo 8 del testo unico delle
leggi recanti norme per la elezione della Camera dei deputati, approvato
con decreto del Presidente della Repubblica 30 marzo 1957, n. 361, in materia
di ineleggibilita dei magistrati in caso di scioglimento anticipato delle Camera
e di elezioni suppletive.
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rispetto la soluzione individuata dal legislatore: la Giunta per le
elezioni sosteneva che, nel caso di scioglimento anticipato delle
Camere, per superare la causa di ineleggibilita relativa, fosse ap-
plicabile ai magistrati la norma di cui all’art. 7, ultimo comma,
della legge elettorale del 1957, per quanto rivolta a soggetti di-
versi: «In caso di scioglimento della Camera dei deputati, che ne
anticipi la scadenza di oltre centoventi giorni, le cause di ineleg-
gibilita anzidette non hanno effetto se le funzioni esercitate siano
cessate entro i sette giorni successivi alla data di pubblicazione
del decreto di scioglimento nella Gazzetta Ufficiale della Repub-
blica italianay. In tal senso, la domanda di aspettativa pre-eletto-
rale presentata nei sette giorni successivi la data del decreto di
scioglimento avrebbe fatto cessare 1’ineleggibilita relativa.

Tale era la posizione di maggioranza, contestata da chi, al
contrario, sosteneva che nessun obbligo di aspettativa, se non
espressamente previsto, potesse ricadere sul magistrato. In tal
senso, la disciplina dell’art. 8 in tema di ineleggibilita relativa
del magistrato doveva ritenersi esaustiva, stante il divieto di ap-
plicazione analogica in tema di limitazione dei diritti e delle li-
berta costituzionali 3°.

Sulla scorta degli orientamenti illustrati, la Giunta per le
elezioni ebbe modo di convalidare 1’elezione (contestata) di un
magistrato che s’era dimesso nei sette giorni successivi lo scio-
glimento anticipato delle Camere, facendo leva sull’art. 7 della
legge elettorale del 1957.

Le motivazioni della convalida presero le mosse dalla disa-
mina della ratio sottesa alle norme in questione 4°,

In primo luogo fu ricordato che nella materia elettorale v’¢
un corpo omogeneo di norme, da un lato volte a proteggere una
serie di beni costituzionali (fra questi la liberta di voto, 1’impar-
zialita della giustizia e il prestigio dell’ordine giudiziario), da al-
tro lato volte a impedire 1’utilizzo ai fini elettorali di un determi-
nato ufficio pubblico. Come conseguenza, la Giunta per le ele-
zioni aderi alla tesi che nella materia elettorale fossero utilizza-

39 Intervento di A. Soda (Democratici di sinistra — L’Ulivo), Camera dei depu-
tati, Atti, seduta del 25 novembre 1996, 987. In dottrina vedi V. Di Ciolo, 1/
diritto parlamentare nella teoria e nella pratica. Aspetti generali e profili
strutturali, Milano, 1980, 195.

40 V. Di Ciolo, Sulla eleggibilita dei magistrati nelle elezioni politiche, cit.,
335 e 336.
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bili I’interpretazione analogica e I’interpretazione sistematica:
proprio al fine di dare la piu ampia garanzia di tutela.

Da tali premesse derivava una prima conseguenza: poiché le
norme limitative dell’elettorato passivo hanno natura ecceziona-
le (essendo quella dell’eleggibilita la regola), non sarebbe stato
possibile applicare alla materia elettorale dei magistrati una nor-
mativa deteriore rispetto alle altre categorie di eleggibili. L’e-
sclusione dei magistrati dall’ambito di applicazione dell’ultimo
comma dell’art. 7 (dovuta all’interpretazione letterale della nor-
ma) avrebbe d’altronde creato una disparita di trattamento tra
categorie di eleggibili: alcuni (tutti gli impiegati pubblici) avreb-
bero potuto superare I’ineleggibilita con la presentazione della
domanda di aspettativa nei sette giorni successivi la data del de-
creto di scioglimento, altri (i magistrati) non avrebbero potuto
avvalersi di tale possibilita.

Una siffatta discriminazione, esaminata alla stregua dei prin-
cipi costituzionali, e in particolare dell’art. 51, comma 1, Cost.,
appariva alla Giunta irragionevole e incoerente. Infatti, in caso
di scioglimento anticipato delle Camere non vi sarebbe stata alcu-
na violazione della ratio dell’ineleggibilita territoriale, posta nella
volonta di evitare il pericolo di una captatio benevolentiae, in
quanto I’'imprevedibilita dell’evento non avrebbe consentito al fu-
turo candidato di utilizzare 1’ufficio giudiziario ai fini elettorali,
né al contempo avrebbe consentito al candidato di porre ’elettore
in uno stato di sudditanza psicologica, tale da compromettere il
libero esercizio del voto. Alle medesime conclusioni si giungeva
tenuto conto dei beni dell’imparzialita e del prestigio dell’ordine
giudiziario: ancora una volta I’imprevedibilita dell’evento non
avrebbe compromesso 1’esigenza, di natura costituzionale, che il
magistrato fosse, e apparisse nella sua immagine, imparziale.

La prassi dunque di ritenere applicabile I’art. 7, ultimo com-
ma, della legge elettorale del 1957, per quanto avesse incontrato
spesso le resistenze di chi riteneva non doversi applicare la nor-
ma per via analogica, rimase costante sino al 1996.

3.1. 1l progetto di legge Vito sull’ipotesi d’ineleggibilita rela-
tiva in caso di scioglimento anticipato delle Camere e ’emen-
damento Frattini sull’ipotesi di elezioni suppletive.

Con il progetto di legge n. 2638 d’iniziativa parlamentare,
presentato nel corso della XIII Legislatura, a prima firma del de-

© Wolters Kluwer Italia



146 CaritoLo TERZO

putato Vito#!, si proponeva dunque d’intervenire sulla lacuna
normativa che, come detto, era stata colmata per via ermeneuti-
ca.

Il progetto di legge Vito era composto di un solo articolo
che cosi disponeva: «All’articolo 8, primo comma, del testo uni-
co recante norme per la elezione della Camera dei deputati, ap-
provato con decreto del Presidente della Repubblica 30 marzo
1957, n. 361, dopo le parole «I magistrati — esclusi quelli delle
giurisdizioni superiori» sono inserite le seguenti: «e anche in ca-
so di scioglimento anticipato delle Camere». Cosi disponendo, si
sarebbe evitata I’interpretazione analogica dell’art. 7 che aveva
sollevato parecchi dubbi, e in modo espresso si sarebbe imposto
ai magistrati, in ogni caso, anche per 1’appunto nell’ipotesi di
scioglimento anticipato, I’aspettativa da almeno centottanta gior-
ni al fine di evitare I’ineleggibilita.

A sostegno della propria proposta il deputato Vito richiama-
va ancora una volta 1’attenzione sulla ratio dell’ineleggibilita re-
lativa. Se si voleva evitare che il magistrato spendesse il proprio
ufficio per il consenso elettorale, non si poteva che sancire in
termini assoluti, indipendente dal fatto che lo scioglimento fosse
per cosi dire naturale o anticipato, 1’ineleggibilita dei magistrati
nelle circoscrizioni sottoposte al proprio ufficio, nei centottanta
giorni precedenti la data di accettazione della candidatura: «poi-
ché la loro posizione istituzionale crea una situazione oggettiva-
mente idonea a indurre nel tempo una captatio benevolentiae
(che certamente, nei casi di scioglimento anticipato, non puo ve-
nir meno per il solo fatto della cessazione delle funzioni entro
sette giorni dalla data di pubblicazione del decreto di sciogli-
mento)». Pur non ritenendo che il termine di sei mesi fissato dal-
la legge garantisse appieno contro i pericoli della captatio, esso
comunque appariva indispensabile «affinché tali effetti possano
ritenersi esauriti o almeno depotenziati».

Dr’altra parte, sostenere che I’imprevedibilita dell’evento —
lo scioglimento anticipato delle Camere — avrebbe comportato
il rischio di trasformare 1’ipotesi di ineleggibilita da relativa

4111 progetto di legge n. 2638, Modifica all’art. 8 del testo unico approvato
con decreto del Presidente della Repubblica 30 marzo 1957, n. 361, in materia
di ineleggibilita dei magistrati in caso di scioglimento anticipato delle Came-
re, cfr. E. Vito (Forza Italia), Camera dei deputati, Atti, seduta del 26 novembre
1996, 7716.

© Wolters Kluwer Italia



IL MAGISTRATO AL PARLAMENTO IN EPOCA REPUBBLICANA 147

ad assoluta, non avrebbe dovuto compromettere il giudizio sulla
proposta di modifica della normativa elettorale, che anche da ta-
le punto di vista doveva considerarsi: «una scelta legislativa [...]
equilibrata rispetto ai principi ispiratori della normativa in mate-
ria e alle disposizioni riguardanti gli altri soggetti pubblici». Cio
considerato che, da un lato, nel caso di scioglimento ordinario, i
magistrati erano pur sempre destinatari «privilegiati» di un trat-
tamento di favore rispetto alle altre categorie di ineleggibili, poi-
ché la loro ineleggibilita era limitata, temporalmente, dal termi-
ne semestrale e, territorialmente, dalla circoscrizione in cui ave-
vano operato; mentre, dal punto di vista territoriale, per tutti gli
altri eleggibili, I’ineleggibilita era assoluta in quanto estesa a tut-
to il territorio nazionale. Da altro lato, nei casi di scioglimento
anticipato, pur mantenendo la medesima preclusione territoriale,
i magistrati avrebbero potuto candidarsi liberamente e senza li-
miti connessi alla cessazione delle funzioni, in qualsiasi circo-
scrizione diversa da quella in cui avevano operato. Si aggiunge-
va poi (con un argomento francamente suggestivo) che i magi-
strati avrebbero potuto prevedere lo scioglimento anticipato:
«il dibattito politico nel nostro Paese ¢ ormai cosi avanzato, am-
pio e diffuso che sicuramente la sua evoluzione ¢ a conoscenza
dell’opinione pubblica, come lo ¢ la possibilita che si verifichi
un evento che, se € vero che ¢ traumatico, € altrettanto vero
che non ¢ mai stato improvviso» 42.

In sintesi, il deputato Vito riteneva che, con I’accoglimento
della sua proposta, la posizione dei magistrati divenisse: «per un
verso, piu limitata (con una preclusione assoluta per la circoscri-
zione in cui hanno operato negli ultimi sei mesi, conseguente al-
I’oggettiva idoneita della carica giudiziaria ad influire sul con-
senso elettorale), per altro verso piu ampia (con la possibilita
di presentarsi, senza vincoli temporali, in qualsiasi altra circo-
scrizione rispetto a quella del proprio ufficio, in relazione alla
presunzione di assenza di rischi di captatio benevolentiae). In
definitiva 1’obiettivo era fissato nel dare la giusta importanza al-
la peculiare rilevanza della posizione del magistrato rispetto al
territorio sottoposto alla propria giurisdizione, ai fini dei rischi
della acquisizione di consenso elettorale».

Nel dibattito numerosi interventi provenienti da parlamenta-

42 Cftr. ancora E. Vito, cit., 7719. 11 virgolettato che segue ¢ da riferirsi, ancora
una volta, all’intervento del deputato Vito.
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ri appartenenti a opposte forze politiche furono a favore della
proposta di legge Vito; pochi invece i contrari.

La discussione parlamentare ruoto intorno all’art. 3 Cost.: il
punto da chiarire era se una disciplina differenziata avrebbe po-
sto i magistrati in una posizione deteriore rispetto a tutte le altre
categorie di eleggibili.

I favorevoli ritenevano che la proposta del deputato Vito
fosse coerente col quadro costituzionale di riferimento, tanto
avendo riguardo alla legittimita di condizionamenti all’elettorato
passivo dei magistrati, quanto alla previsione di una disciplina
piu severa, rafforzata, rispetto agli altri pubblici impiegati. Sul
primo punto era ricordato come la Costituzione gia prevedesse
che il diritto all’elettorato passivo fosse condizionato da limiti
posti dalla legge, e che quindi dovesse ritenersi non assoluto
né a espansione illimitata ma, al contrario, comprimibile nei li-
miti del doveroso e ragionevole rispetto di altri beni costituzio-
nali. Beni consistenti, per la magistratura, nell’autonomia e nel-
I’indipendenza, nell’autogoverno e nell’inamovibilita di sede, e
infine nell’obbligatorieta dell’azione penale: quindi in un quadro
di guarentigie riservate alla magistratura affinché nessuna inter-
ferenza di ordine gerarchico, di natura politica, e altresi nessun
condizionamento di vita o di carriera potesse incidere sull’eser-
cizio della funzione giurisdizionale. Sul secondo punto, riguar-
dante la previsione di una disciplina speciale (e piu severa), il
deputato ricordava I’orientamento della Corte costituzionale
che, con la sentenza n. 172 del 198243, si era pronunciata sulla
disciplina limitativa dell’elettorato passivo dei magistrati, re-
spingendo le censure mosse sulla regolamentazione piu restritti-
va rispetto agli altri funzionari o soggetti investiti di pubbliche
funzioni. Se per questi ultimi era ricordato 1’obbligo generale
di imparzialita, ai sensi dell’art. 97 Cost., per i magistrati la de-
licata funzione esercitata, incidente sulle liberta dei cittadini, e le
guarentigie connesse avrebbero dovuto imporre una disciplina
piu fortemente limitativa. Sotto questo profilo, dunque, ulteriori
limitazioni all’elettorato passivo, come quella di cui alla propo-
sta di legge del deputato Vito, non sarebbero state censurabili al-
la luce dell’art. 3 Cost., apparendo del tutto ragionevole dettare
discipline differenziate per soggetti versanti in situazioni diver-

43 Corte cost., 26 ottobre 1982, n. 172 in Giur. cost. 1982, 1746 ss.; Giust. civ.,
1982, 2900; Foro it., 1983, 2678; Giur. it. 1983, 353.
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se. N¢ la proposta del deputato Vito sarebbe stata censurabile in
virtu dell’art. 51, comma 1, Cost., laddove si afferma il diritto di
tutti i cittadini di accedere alle cariche pubbliche ed elettive, poi-
ché «piu forte e peculiare e singolare ed unica» ¢ la posizione
dei magistrati. Proprio per i magistrati, dunque, pareva necessa-
rio attuare delle condizioni oggettive per evitare la strumentaliz-
zazione della carica ai fini dell’acquisizione del consenso eletto-
rale, ma ancor piul necessaria si mostrava 1’esigenza di preserva-
re il magistrato dal sospetto di una tale possibile strumentalizza-
zione: «per effetto di quei particolari ed inevitabili rapporti di
amicizia o di risentimento, di consenso o di dissenso, di ricono-
scenza o di avversione che I’esercizio della funzione giurisdizio-
nale, per sua natura, comporta» 44,

Tuttavia, secondo i contrari, la proposta di legge in discus-
sione avrebbe operato una analogia in mala partem in violazione
dell’art. 3 Cost., e avrebbe creato un privilegio odioso a danno
dei singoli magistrati ai quali sarebbe stato impedito di candidar-
si, addirittura, nella propria regione: «In realta in quest’aula si
vuol far prevalere il partito di coloro che vogliono sempre meno
magistrati in Parlamento» #3. Dello stesso avviso fu I’intervento,
in dissenso rispetto il gruppo parlamentare di appartenenza, del
deputato magistrato Miraglia Del Giudice, che denunciava quel-
lo che appariva essere ’intento celato nella proposta Vito: «eli-
minare il piu possibile I’intervento dei magistrati in Parlamento
ed attraverso il provvedimento in discussione cio viene reso pos-
sibile» 46. E del deputato Bonito, secondo cui i tempi del dibat-
tito apparivano stranamente celeri: «E io mi chiedo come oggi
non si possa non vivere questo momento di diffidenza e di so-
spetto quando si legge che la proposta di legge dell’onorevole
Vito ¢ stata presentata il 6 novembre scorso e viene discussa
ed approvata il 26 successivo!».

Per completezza, si ricordi che durante la discussione parla-
mentare il deputato Frattini (tra ’altro Consigliere di Stato) pro-
pose I’emendamento volto ad ampliare la proposta Vito alle ipo-
tesi di elezioni suppletive: «Nel raccomandare pertanto 1’appro-

44 Intervento di A. Soda, cit., 7655-7656.

45 Intervento di C. Carrara (Centro cristiano democratico), Camera dei deputa-
ti, Atti, seduta del 26 novembre 1996, 7709.

46 Intervento di N. Miraglia Del Giudice (Alleanza Nazionale), Camera dei de-
putati, Atti, seduta del 26 novembre 1996, 7715-7716.
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vazione del testo in esame, si riserva la presentazione di un
emendamento nel corso dell’esame in Assemblea volto a preci-
sare che le disposizioni dell’art. 8 nel testo che risulterebbe mo-
dificato nei termini proposti siano estese anche alle ipotesi di
elezioni suppletive, corrispondendo in tal senso ad una esigenza
che, ancorché diversa, ¢ tuttavia connessa a quella appena esa-
minata» 47, Le motivazioni a favore si basavano sulle argomen-
tazioni a fondamento stesso dell’ipotesi di ineleggibilita relativa:
la genuina e libera espressione del voto e la tutela dell’imparzia-
lita dell’amministrazione della giustizia e dunque il prestigio
dell’ordine giudiziario 48.

4. Il regime dell’ineleggibilita relativa nella normativa vigen-
te.

All’esito del dibattito appena ricordato ¢ stata introdotta la
regola attualmente vigente, e contenuta nel riformato art. 8,
comma 1, della legge elettorale del 1957 (che si applica anche
alle elezioni al Senato della Repubblica) 4°: i magistrati non pos-

47 Resoconto della I Commissione permanente Affari costituzionali, della Pre-
sidenza del Consiglio e Interni, in sede referente, seduta del 25 novembre
1996.

48 Cft. ancora la proposta di legge Atto Camera 2188-A, cit. L’art. 1 prevede un
regime di incandidabilita, in luogo dell’ineleggibilita, con la conseguente pre-
clusione per il magistrato di presentare la candidatura, siccome 1’incandidabi-
lita ¢ sollevata dagli uffici elettorali in sede di vaglio sull’ammissione delle li-
ste elettorali (mentre 1’ineleggibilita non esclude la candidabilita del magistra-
to, dato che essa produce i suoi effetti in un momento successivo, ossia dopo lo
svolgimento delle elezioni). In particolare, 1’art. 1, comma 1, stabilisce che i
magistrati non possano essere candidati alle elezioni europee, politiche e regio-
nali e alla carica di consigliere delle province autonome, nonché alla carica di
sindaco e consigliere metropolitano, se prestino servizio o lo abbiano prestato
nei cinque anni precedenti I’accettazione della candidatura presso sedi o uffici
giudiziari con competenza ricadente, in tutto o in parte, nella circoscrizione
elettorale. Si osservi che il comma cosi formulato solleva dubbi di legittimita
costituzionale, in quanto ¢ idoneo a ledere il diritto all’elettorato passivo di ta-
lune categorie di magistrati, quelli delle giurisdizioni superiori, che hanno giu-
risdizione su tutto il territorio nazionale. Sotto il profilo soggettivo, tale norma
si applica ai magistrati ordinari, amministrativi, contabili e militari, e ai magi-
strati fuori ruolo. Sono invece esclusi i magistrati onorari, la cui incandidabilita
¢ disciplinata dal successivo art. 10, sul punto vedi capitolo terzo, sezione I,
prima parte, paragrafo 2.

49 Si veda D’art. 5 d. 1gs. 20 dicembre 1993, n. 533, Testo unico delle leggi re-
canti norme per [’elezione del Senato della Repubblica.
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sono essere validamente eletti nel territorio della loro giurisdi-
zione o in quello nel quale avevano esercitato 1’ufficio sei mesi
prima dell’indizione dei comizi elettorali. Questo vale anche nel
caso di scioglimento anticipato delle Camere e per le elezioni
suppletive. Sono esclusi dal campo di applicazione della norma
i magistrati delle giurisdizioni superiori.

La proposta Vito segna un passaggio netto da un regime
unitario delle cause di ineleggibilita riguardanti 1’elettorato pas-
sivo di soggetti incaricati di pubblici servizi, a un regime specia-
le, giustificato dalla necessita di bilanciare i beni costituzionali
in gioco: un ritorno a uno dei criteri che aveva caratterizzato
la normativa elettorale di epoca liberale per cui, di regola, i ma-
gistrati (insieme a poche altre categorie) erano destinatari di una
disciplina a loro dedicata, volendo con cio segnare la peculiarita
dell’ufficio ricoperto.

5. Leffettivo esercizio di funzioni giudiziarie quale elemento
integrante la fattispecie dell’ineleggibilita.

Si ¢ discusso se ’ineleggibilita prevista dall’art. 8 della leg-
ge elettorale del 1957 ricorra anche nel caso in cui il magistrato,
nei sei mesi antecedenti 1’accettazione della candidatura, sia sta-
to assegnato alla circoscrizione (nella quale ¢ stato eletto sena-
tore e deputato) senza perd aver mai esercitato le funzioni giu-
diziarie. Si ¢ dibattuto, ciog, se ai fini della ineleggibilita debba
prevalere il fatto formale dell’assegnazione ad un ufficio giudi-
ziario o I’effettivo comportamento tenuto dal magistrato stesso.

Il caso ¢ stato affrontato dalla Giunta per le elezioni e dalla
giurisprudenza amministrativa.

La Giunta per le elezioni convalido 1’elezione alla Camera
dei deputati di un magistrato sul presupposto che ai fini dell’e-
lezione debba prevalere il fatto sostanziale dell’effettiva asse-
gnazione alle funzioni e non, al contrario, il fatto formale del-
I’assegnazione alla sede 3°. Sulla stessa linea il Consiglio di Sta-
to che, in un caso riguardante I’elezione di un giudice concilia-
tore, non ravviso alcuna violazione dell’art. 2, comma 6, della

30 Vedi sul punto le argomentazioni sostenute alla Camera dei deputati nella
seduta del 23 febbraio 1961. In dottrina vedi V. Di Ciolo, voce Incompatibilita
ed ineleggibilita parlamentari, in Enc. dir., vol. XXI, Milano, 1987, nota 46,
vedi altresi Id., 1l diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, cit., 194.
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legge 23 aprile 1981 n. 154 (secondo cui non sono eleggibili a
consigliere comunale nel Comune nel quale esercitano le loro
funzioni, i magistrati addetti alle Corti di appello, ai Tribunali,
alle Preture e ai Tribunali amministrativi regionali nonché i vi-
cepretori onorari e i giudici conciliatori), poiché non aveva piu
operato come giudice di conciliazione nel Comune dove era pre-
sente 1’ufficio di assegnazione, ¢ nel quale sarebbe stato ineleg-
gibile secondo le norme di legge. D’altronde: «I’ineleggibilita in
esame, secondo ’esatto disposto della norma, fa riferimento al-
I’effettivo ed attuale esercizio delle funzioni giurisdizionali alla
data della consultazione elettorale» 5'.

6. Il rapporto tra I’ineleggibilita relativa e I’aspettativa pre-
elettorale.

In precedenza si ¢ detto che ’aspettativa pre-elettorale perse
la natura di diritto potestativo, essendo stata subordinata la con-
cessione (e subordinati gli effetti) all’accettazione della candida-
tura da parte del magistrato.

Nella stessa occasione il Consiglio superiore della magistra-
tura affronto un altro quesito, riguardante la possibilita di rimuo-
vere I’ipotesi dell’ineleggibilita relativa di cui all’art. 8, comma
1, prima parte, attraverso una tempestiva domanda di colloca-
mento in aspettativa, volta a sospendere le funzioni dell’ufficio
giurisdizionale 2.

La soluzione affermativa fece leva su un duplice ordine di
motivazioni 33.

! Consiglio di Stato, sez. V, 6 giugno 1996, n. 687, in Foro amm., 1996, 1897.
52 Lart. 1, comma 2 della proposta di di legge 2188-A, cit., prevede che siano
in ogni caso incandidabili i magistrati togati che, all’atto dell’accettazione del-
la candidatura, non siano in aspettativa da almeno sei mesi. Con tale disegno di
legge si propone dunque di superare I’attuale normativa secondo cui sono ine-
leggibili i candidati che non si trovino in aspettativa all’atto dell’accettazione
della candidatura. Peraltro, un analogo regime di incandidabilita € previsto an-
che in caso di scioglimento anticipato delle Camere o di elezioni suppletive.
Secondo il successivo comma 3, le esaminate ipotesi di incandidabilita e di ob-
bligo di aspettativa non si applicano se i magistrati hanno cessato di apparte-
nere all’ordine giudiziario da almeno due anni (ad esempio per pensionamento
o dimissioni).

33 Si veda il parere n. 3802 del 2005 reso dall’ufficio studi alla quarta commis-
sione del Consiglio superiore della magistratura, Richiesta della Quarta Com-
missione di un parere in ordine alla posizione del magistrato che, a sua richie-
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Da un lato, per quanto il diritto all’elettorato passivo fosse
bilanciabile con altri beni costituzionali, come ad esempio il
buon andamento della giustizia e il prestigio dell’ordine giudi-
ziario, il condizionamento avrebbe dovuto trovare limite nel “sa-
crificio del diritto”, non giustificabile dato il portato costituzio-
nale dell’elettorato passivo, di cui all’art. 51 Cost. Il divieto per
il magistrato di essere eletto nella circoscrizione elettorale sotto-
posta alla giurisdizione dell’ufficio di appartenenza, nell’ipotesi
in cui il magistrato, in un periodo di sei mesi anteriore all’accet-
tazione di una eventuale candidatura, avesse sospeso le proprie
funzioni collocandosi in aspettativa, si sarebbe posto non come
legittimo condizionamento del diritto all’elettorato passivo, ben-
si come disconoscimento dello stesso, residuando al magistrato
I’unica soluzione di candidarsi altrove. D’altronde, il supera-
mento del limite, a differenza di quanto avviene per altri soggetti
investiti di cariche pubbliche, non sarebbe potuto avvenire attra-
verso il ricorso allo strumento del trasferimento, giacché sarebbe
potuto essere non tempestivo, date le complessita dell’iter pro-
cedurale. Sicché, 1’esatta portata del limite si sarebbe dovuto ri-
costruire secondo un criterio di ragionevolezza, che conducesse
al riconoscimento dell’aspettativa quale causa di rimozione del-
I’ineleggibilita relativa.

Da altro punto di vista, la necessita di bilanciare i beni co-
stituzionali in gioco non avrebbe dovuto giustificare un tratta-
mento deteriore del magistrato rispetto al trattamento riservato
ad altre categorie di ineleggibili, incaricati di pubbliche funzioni.
In tal senso il contenuto dell’art. 7, comma 2, della legge eletto-
rale del 1957, secondo cui I’ineleggibilita assoluta si pud supe-
rare con il collocamento in aspettativa accompagnata dall’effet-
tiva astensione da ogni atto inerente 1’ufficio ricoperto, € parso
esprimere una tendenza di ordine generale applicabile anche ai
magistrati in virti di una interpretazione sistematica, e non ana-
logica, delle cause di ineleggibilita. In tal senso il Consiglio su-
periore della magistratura ricordava come il dibattito parlamen-
tare sulla modificazione dell’art. 8, attuato con la legge n. 13 del
1997, confermasse I’impostazione volta ad attribuire alla do-
manda di aspettativa presentata dal magistrato tempestivamente

sta, viene collocato in aspettativa per motivi elettorali sotto il profilo della da-
ta di decorrenza dell’aspettativa e degli effetti della stessa sul trattamento giu-
ridico ed economico in caso di mancata accettazione della candidatura, Roma,
21 febbraio 2005.
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(ossia nei sei mesi antecedenti 1’accettazione della candidatura)
I’efficacia di una causa di rimozione dell’ineleggibilita. In effet-
ti, facendo riferimento alla relazione introduttiva del progetto di
legge Vito, si puo notare come venisse messo in particolare risal-
to I’effetto preclusivo, di mero fatto e non di diritto, alla presen-
tazione di una candidatura nella circoscrizione elettorale di rife-
rimento «della imprevedibilita dello scioglimento anticipato del-
le Camere», che non avrebbe consentito al magistrato di candi-
darsi nella propria circoscrizione elettorale chiedendo una tem-
pestiva richiesta di collocamento in aspettativa. Tale ragiona-
mento presupponeva che la stessa aspettativa fosse considerata
idonea a rimuovere 1’ineleggibilita relativa.

Dr’altronde, tale impostazione trovava conforto nella conso-
lidata giurisprudenza della Giunta per le elezioni che non soltan-
to aveva deciso per I’applicazione dell’aspettativa al fine di su-
perare la causa di ineleggibilita relativa, ma s’era preoccupata di
ricostruire in via interpretativa la norma da applicare, sul presup-
posto che si fosse in presenza di una lacuna normativa.

In particolare, nella prima parte del comma 1 dell’art. 8 erano
individuate due ipotesi: da un lato, 1’assegnazione formale del
magistrato a un ufficio e, dall’altro, I’espletamento delle funzioni
giudiziarie. Su tale premessa la Giunta si era domandata se le ipo-
tesi suddette dovessero ritenersi autonome o sussidiarie. Nel pri-
mo caso vi sarebbero state due distinte, e appunto autonome, cau-
se di ineleggibilita senza necessita che concorressero. Il magistra-
to sarebbe stato ineleggibile se nei sei mesi precedenti la data di
accettazione della candidatura fosse stato assegnato a un ufficio
compreso nella circoscrizione elettorale in cui si sarebbe voluto
candidare o, in alternativa, nel caso in cui nella medesima circo-
scrizione avesse esercitato le proprie funzioni giurisdizionali. Nel
secondo caso vi sarebbero state due cause di ineleggibilita tra loro
collegate, da cui sarebbe dovuto discendere la necessita di un loro
concorso al fine dell’ineleggibilita. Di conseguenza, si sarebbe
dovuta escludere I’ineleggibilita del magistrato nel caso in cui al-
I’assegnazione formale non fosse corrisposto, sul piano sostanzia-
le, ’espletamento delle funzioni giudiziarie.

Propendendo per la seconda delle ipotesi illustrate, nella se-
duta del 23 febbraio 1961, la Camera dei deputati respinse la pro-
posta della Giunta per elezioni di annullare I’elezione di un depu-
tato magistrato decidendo, di conseguenza, di convalidarne 1’ele-
zione, sebbene assegnato nei sei mesi precedenti la data di accet-
tazione della candidatura presso un ufficio giudiziario compreso
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nella circoscrizione elettorale: cio sul rilievo che al di fuori della
formale assegnazione, il magistrato non avesse esercitato le fun-
zioni giudiziarie. Parimenti, tale prassi trovava conferma anche
al Senato dove fu convalidata 1’elezione di un senatore per la Re-
gione Sicilia, sebbene dichiarata contestata dalla Giunta per le
elezioni con delibera del 13 novembre del 1975. Ulteriore confer-
ma di tale orientamento si ha nella prassi consolidata dello stesso
Consiglio superiore, dove si pud notare un generale atteggiamento
favorevole nel concedere 1’aspettativa al magistrato, richiesta con
’obiettivo di acquisire la cessazione delle funzioni tempestiva-
mente, al fine di rimuovere la causa di ineleggibilita relativa >4,

Secondo un altro orientamento, piu restrittivo e minoritario,
’aspettativa non era applicabile nel caso di assegnazione, seppur
soltanto formale, di un magistrato all’ufficio giudiziario compre-
so nella circoscrizione d’elezione, nel periodo previsto dalla leg-
ge: in caso di concessione, 1’aspettativa non avrebbe prodotto
quegli effetti, tipici, di cessazione della causa di ineleggibilita.
In primo luogo perché I’art. 8, nel prescrivere 1’ineleggibilita
del magistrato, candidato in una circoscrizione sottoposta alla
giurisdizione dell’ufficio al quale risulta assegnato, o presso il
quale ha esercitato le funzioni giurisdizionali nei sei mesi ante-
cedenti la data di accettazione della candidatura, disciplina la
causa di ineleggibilita in modo differente rispetto all’art. 7,
che si occupa di altre categorie di funzionari dello Stato. Infatti,
mentre 1’art. 7 stabilisce espressamente che la cessazione delle
funzioni deve avvenire attraverso «l’effettiva astensione da ogni
atto inerente all’ufficio rivestito, preceduta [...] dal trasferimento
[...] ovvero dal collocamento in aspettativay, 1’art. 8 non prevede
alcuna particolare disciplina, non consentendo, quindi, alcuna
deroga al magistrato. Il magistrato, cosi ragionando, sarebbe in
ogni caso ineleggibile nella circoscrizione ricompresa nell’ambi-
to della giurisdizione del proprio ufficio.

L’orientamento appena illustrato privilegia I’interpretazione
letterale della norma. Infatti, I’art. 8, facendo espresso riferimen-

54 Da ultimo si veda la delibera del 15 novembre 2000, con la quale il Consi-
glio superiore della magistratura dispose per un magistrato il collocamento in
aspettativa per motivi elettorali dalla data della domanda «sino alla scadenza
del termine per la presentazione delle candidature, o in caso di accettazione
della medesima, sino alla proclamazione dei risultati della consultazione elet-
torale».
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to all’ineleggibilita del magistrato nel caso in cui fosse stato «as-
segnato all’ufficio» compreso nella circoscrizione elettorale, non
avrebbe dovuto lasciare alcun dubbio all’interprete che ’asse-
gnazione, per quanto solamente formale, fosse sufficiente a co-
stituire un impedimento oggettivo a una valida elezione. L’aspet-
tativa, quindi, non avrebbe prodotto alcun effetto sul piano del-
I’eleggibilita, ma avrebbe avuto un effetto, sospensivo, soltanto
sul rapporto di lavoro, in conseguenza del quale sarebbe venuto
meno 1’obbligo di prestazione lavorativa. Non vi sarebbe stata,
quindi, alcuna lacuna normativa nell’art. 8, da colmarsi median-
te I’interpretazione sistematica dell’art. 7: vi sarebbe stata, al
contrario, una precisa scelta del legislatore volta a impedire al
magistrato, in via assoluta, di candidarsi nella circoscrizione in
cui ha il proprio ufficio, non superabile con un tempestivo col-
locamento in aspettativa.

Altresi, a sostegno di tale orientamento erano richiamate le
novita introdotte dalla legge n. 13 del 1997, secondo cui I’art. 8
era applicabile anche in caso di «scioglimento anticipato della
Camere dei deputati o di elezioni suppletive». Sin dalla relazio-
ne introduttiva alla proposta di legge Vito, d’altronde, emerse
I’intenzione del legislatore volta a contrastare I’interpretazione
sistematica e analogica dell’art. 7, ultimo comma, che ne aveva
esteso il campo di applicazione soggettivo sino a comprendere
magistrati. E gli interventi gia ricordati del deputato magistrato
Frattini (seduta del 25 novembre 1996, I Commissione in sede
referente) fecero emergere 1’intento di considerare, da un lato,
le norme contenute nell’art. 8 come ipotesi autonome e, dall’al-
tro, la posizione del magistrato rispetto agli altri soggetti incari-
cati di pubblici uffici meritevole di un trattamento piu restrittivo
(dati 1 beni costituzionali coinvolti). D’altronde, ricordava il se-
natore Elia durante 1’intervento dell’11 dicembre 1996, I’art. 8
era volto a tutelare ’immagine di imparzialita delle funzioni
giurisdizionali, potenzialmente compromessa da un passaggio
immediato, senza alcun intervallo temporale, tra la posizione
di magistrato e quella di candidato. Secondo tale orientamento,
quindi, la modificazione avuta con la legge n. 13 del 1997 avreb-
be avuto una forza innovativa, essendo in grado di palesare 1’in-
tento di impedire al magistrato di poter presentare una propria
candidatura nella circoscrizione di appartenenza, per quanto fos-
se intervenuta una tempestiva domanda di aspettativa. Anche da
tale punto di vista si sarebbe dovuta prediligere I’interpretazione
letterale dell’art. 8: siccome «l’assegnazione» ¢ un elemento del-
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la fattispecie, non sarebbe stata assumibile a causa di rimozione
dell’ineleggibilita la cessazione de facto delle funzioni.

In sintesi, 1’orientamento di minoranza riteneva di non do-
ver riconoscere all’aspettativa 1’effetto di rimuovere la causa
di ineleggibilita relativa, tanto per il tenore letterale della norma,
quanto per I’intervento normativo del 1997, dove si espresse la
volonta del legislatore di trattare i magistrati secondo un regime
speciale.

Tale orientamento, inoltre, trovava conforto in alcuni inter-
venti consiliari: il riferimento ¢ alla risoluzione del 19 giugno
1996 che, nell’indicare 1I’impossibilita di applicare in via inter-
pretativa 1’ultimo comma dell’art. 7 ai magistrati in caso di scio-
glimento anticipato delle Camere suggeriva un intervento nor-
mativo in materia.

Per tornare dunque al quesito iniziale, si pud giungere a
conclusioni diverse a seconda della prospettiva accolta.

Considerando I’orientamento maggioritario, 1’aspettativa de-
corre dal momento della domanda dell’interessato, sempre che il
Consiglio superiore della magistratura riconosca che la domanda
non sia plausibile allo stato dei fatti: ossia quando il magistrato
presenti la domanda in un periodo cosi prossimo alle consultazio-
ni elettorali (inferiore ai sei mesi) da rendere I’aspettativa inido-
nea a rimuovere la causa di ineleggibilita relativa. Tale soluzione
sarebbe quindi suggerita dall’esigenza di tutelare i beni costituzio-
nali del buon andamento, dell’efficienza, della tempestivita e del-
la imparzialita dell’amministrazione giudiziaria, ostativi al soddi-
sfacimento di una domanda di aspettativa non idonea a produrre
I’effetto di eliminare la causa di ineleggibilita relativa. In tal sen-
so, I’aspettativa non potrebbe — ancora una volta — essere consi-
derata un vero e proprio diritto potestativo del magistrato.

In caso contrario, invece, qualora si neghi 1’applicabilita
dell’aspettativa ai magistrati nell’ipotesi di cui alla prima parte,
primo comma dell’art. 8, e dunque si neghi che essa possa espli-
care I’effetto tipico di rimuovere la causa di ineleggibilita previ-
sta nei confronti dei magistrati, il quesito stesso non avrebbe ra-
gione d’essere formulato.

7. 11 trattamento giuridico ed economico del magistrato e
P’accettazione della candidatura.

La disamina delle conseguenze sul piano giuridico ed eco-
nomico della mancata accettazione della candidatura da parte
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del magistrato in aspettativa pre-elettorale ¢ stata oggetto di una
apposita indagine da parte del Consiglio superiore della magi-
stratura. Il Consiglio superiore ¢ giunto a prospettare diverse
conclusioni, a seconda della soluzione che s’intenda dare al que-
sito poc’anzi affrontato inerente la data di decorrenza dell’aspet-
tativa.

Se I’aspettativa deve avere inizio a partire dal giorno ante-
cedente a quello dell’accettazione, previa espressa comunicazio-
ne dell’interessato (in quell’ottica di collaborazione informativa
a cui si ¢ fatto in precedenza cenno), I’ipotesi di una mancata
accettazione non dovrebbe verificarsi, atteso che vi sarebbe un
nesso di interdipendenza reciproca tra collocamento in aspettati-
va e I’accettazione della candidatura.

Tuttavia, nel caso in cui ’aspettativa venga concessa sei
mesi prima della data di accettazione della candidatura per supe-
rare la causa di ineleggibilita relativa — e si ¢ detto come questo
rientri in un prassi consiliare consolidata e sia ritenuta dallo stes-
so Consiglio superiore una pratica che risponde a precise esigen-
ze di ordine costituzionale — occorre indagare sul trattamento
giuridico ed economico riservato al magistrato.

Gli aspetti da approfondire in verita sono due: da un lato, la
posizione del magistrato in aspettativa pre-elettorale che non ac-
cetti, poi, la candidatura; dall’altro, il trattamento giuridico ed
economico per il periodo di aspettativa goduto.

Sotto il primo profilo, il Consiglio superiore, gia con la ri-
soluzione del 19 giugno 1996, ebbe modo di rilevare una lacuna
normativa in ordine all’ipotesi del rientro del magistrato che, do-
po aver chiesto e ottenuto 1’aspettativa per mandato elettorale,
non avesse accettato la candidatura. Il rischio (sul piano dei va-
lori costituzionali) che sorge in una siffatta situazione, ¢ di ap-
pannare ’immagine di indipendenza del magistrato: il sospetto
che il magistrato abbia invano ricercato una candidatura in un
posto utile all’elezione (sospetto ancor piu concreto dall’introdu-
zione delle liste bloccate avuta con la legge elettorale del 2005, e
dei capi-lista bloccati, di cui alla legge del 2015).

Il quadro non ¢ stato chiarito neppure dalla normativa se-
condaria del Consiglio stesso. Infatti, la circolare n. 15098 del
30 novembre 1993 (e successive modificazioni), in tema di tra-
sferimenti e assegnazioni per conferimenti di funzioni, nei para-
grafi XXV e XXVI del titolo V, regola due casi parzialmente di-
versi e quindi non assimilabili con quello in esame: da un lato, la
destinazione dei magistrati al termine dell’aspettativa per avve-
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nuta presentazione di candidatura alle elezioni politiche o ammi-
nistrative (non eletti) e, dall’altro, il richiamo in ruolo successi-
vo alla scadenza del mandato. Sul piano legislativo, altresi, non
vi ¢ alcuna disposizione che riguardi tale ipotesi, atteso che il di-
vieto quinquennale di esercitare le funzioni nella circoscrizione
nel cui ambito si sono svolte le elezioni, di cui al comma 2 del-
I’art. 8 della legge elettorale del 1957, riguarda solamente i ma-
gistrati candidati e non eletti.

Di fronte a tale “silenzio” 1’unico dato desumibile & quello
offerto, in via generale, dalla circolare consiliare n. 3182 dell’11
aprile 1980 che, in tema di rientro in servizio da congedo o
aspettativa, ha stabilito che il magistrato che si assenti dall uffi-
cio, per legittimo impedimento di qualsiasi natura e durata, ¢ te-
nuto a riprendere il suo posto non appena I’impedimento venga a
cessare. Tale norma ¢ stata considerata dal Consiglio stesso qua-
le principio generale > e dunque € stata applicata ai casi sotto-
posti al suo esame, dove il Consiglio si € limitato a prendere atto
della mancata accettazione della candidatura da parte del magi-
strato, ritenendo I’assenza dall’ufficio giustificata °.

Per quanto attiene invece piu strettamente ai profili giuridici
ed economici, I’art. 88, ultimo comma, della legge del 1957 si
limita a stabilire che: «i magistrati in aspettativa ai sensi dell’art.
8 conservano il trattamento di cui godevano». La norma, come si
nota, non specifica che cosa si debba intendere per “manteni-
mento” del trattamento. Dunque, il Consiglio superiore si ¢ do-
vuto affidare all’interpretazione, concludendo che per conserva-
zione debba intendersi sia 1’aspetto riguardante la maturazione
dell’anzianita di servizio, sia I’aspetto retributivo, ad eccezione
di quegli elementi che sono collegati all’effettivo svolgimento
della prestazione lavorativa>’.

55 Vedi ancora parere n. 3802 del 2005 reso dall’ufficio studi del Consiglio su-
periore della magistratura, in particolare pagina 33.

56 Si veda, ad esempio, la delibera del 27 gennaio 1994 sul caso di un magi-
strato che chiese I’aspettativa pre-elettorale e poi, una volta concessa, non ac-
cetto la candidatura. Casi simili furono decisi con le delibere del 18 marzo
1996, dell’8 maggio 1996, del 15 novembre 2000.

57 1l riferimento ¢ alla indennita prevista dal primo comma dell’art. 3 della leg-
ge 19 febbraio 1981, n. 27, Prowidenze per il personale di magistratura, se-
condo cui ¢ stabilita a favore dei magistrati ordinari: «in relazione agli oneri
che gli stessi incontrano nello svolgimento della loro attivita a decorrere dal
1 luglio 1980, una speciale indennita non pensionabile, pari a L. 4.400.000

[...]».
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Considerata la rilevanza costituzionale della materia, volen-
do dunque evitare che I’esercizio del diritto all’elettorato passivo
pregiudichi eccessivamente la posizione del magistrato (tenuto
conto dell’orientamento della Corte costituzionale in materia po-
c’anzi citato), pare condivisibile la soluzione interpretativa ac-
colta dal Consiglio superiore: il magistrato che a seguito dell’a-
spettativa per motivi elettorali non abbia accettato la candidatura
ha diritto al trattamento previsto dall’ultimo comma dell’art. 88.

SEZIONE 11
Il magistrato eletto parlamentare

1. L’aspettativa per mandato elettorale: la genesi dell’istituto.

La disciplina sullo status del magistrato eletto, con partico-
lare riferimento all’aspettativa per mandato elettorale, ¢ 1’esito
dell’evoluzione del quadro normativo della capacita elettorale
passiva dei magistrati. Prima di procedere alla disamina, pare
utile riprendere i principali passaggi di questa evoluzione.

In generale, dalla normativa elettorale di epoca liberale
emerge che la divisione dei poteri, pur recepita come uno dei
principi ispiratori dello Statuto albertino, non trovo rigida appli-
cazione, almeno nella materia dell’eleggibilita dei giudici alla
Camera dei deputati e in quella della nomina al Senato regio.

In particolare, prima dell’Unita d’Italia, la legislazione elet-
torale albertina fu intesa a favorire la partecipazione dei giudici
alla vita politica attraverso il riconoscimento del diritto elettorale
passivo presso la Camera dei deputati (pur essendo mitigato dal-
la concezione elitaria, in particolare censitaria, della rappresen-
tativita). In tal senso dispose I’art. 98, comma 1, della legge elet-
torale del 1848, secondo cui erano eleggibili i funzionari stipen-
diati e amovibili dell’ordine giudiziario: il potere regio si assicu-
rava cosi un controllo pervasivo sulla magistratura. A rafforza-
mento di tale impostazione si stabili, all’art. 33 dello Statuto al-
bertino, che del Senato di nomina regia dovesse far parte il per-
sonale addetto agli uffici piu prestigiosi dell’amministrazione
statale, e tra questi non potevano mancare i magistrati degli uf-
fici giurisdizionali di vertice 3.

8 Per un maggior approfondimento si rinvia al capitolo primo.
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Diversamente accadde nel periodo che va dall’unificazione
agli albori del ventennio fascista: la legislazione elettorale limi-
to, infatti, la presenza dei giudici presso la Camera dei deputati.
Le disposizioni contenute nel testo unico elettorale del 1860
(ove erano trasfuse le norme della legge elettorale del 1859) ro-
vesciarono il criterio su cui s’era costruita la legislazione preu-
nitaria: la regola per il giudice non fu piu I’eleggibilita purché
inamovibile, bensi I’ineleggibilita salvo che appartenesse ai gra-
di piu alti della magistratura.

Tale rapporto tra regola-eccezione nella modulazione del di-
ritto d’elezione fu ribaltato ancora una volta con la legge eletto-
rale del 1923, che adotto il criterio dalla legge elettorale del
1848: tutti i cittadini, compresi i giudici, erano eleggibili, ad ec-
cezione di una serie di categorie (prefetti, sotto-prefetti, funzio-
nari e agenti di pubblica sicurezza, capi di gabinetto di ministri e
sottosegretari, e in particolare i magistrati del pubblico ministe-
ro) e, piu in generale, di coloro che in ragione della carica o del-
I’ufficio ricoperto avrebbero potuto influenzare il proprio eletto-
rato. Fu proprio con la legge elettorale del 1923 che fece ingres-
so, per la prima volta, nell’ordinamento giuridico italiano pre-re-
pubblicano, I’istituto dell’aspettativa per mandato elettorale. Il
giudice che fosse stato eletto alla Camera dei deputati sarebbe
stato collocato in aspettativa, d’ufficio e senza stipendio, pur
conservando il diritto di grado e il diritto all’aumento periodico
di stipendio e alla pensione; alla cessazione del mandato avrebbe
potuto riscattare, agli effetti della pensione, gli anni passati in
aspettativa e avrebbe avuto il diritto di rientrare nel ruolo di pro-
venienza. L’art. 91 eccettuo dall’obbligo di aspettativa una serie
di categorie: tra queste vi erano i giudici della Corte di cassazio-
ne, del Consiglio di Stato e delle Corti di appello che prosegui-
vano a esercitare le funzioni del proprio ufficio durante 1’esple-
tamento del mandato: perpetrando, seppur con intensita minore e
con ricadute sullo status e non sull’eleggibilita, la differenza tra
giudici superiori e giudici inferiori.

Con la legge elettorale del 1925 (che, come ricordato, rima-
se inapplicata per il sopravvenire in epoca fascista di diversi mo-
delli di rappresentanza) assistiamo a un ulteriore rovesciamento
nel rapporto regola eccezione: si torno al regime instauratosi con
la legge del 1859, per cui i giudici erano eleggibili soltanto se si
fossero dimessi, o fossero stati collocati a riposo nel tempo di tre
mesi prima della data delle elezioni, ovvero in aspettativa senza
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stipendio da almeno sei mesi, con esclusione dei giudici dei gra-
di superiori i quali erano sempre eleggibili.

L’abrogazione di tutte le ineleggibilita e incompatibilita,
stabilita dalla legge elettorale del 1928, ¢ da inquadrare nell’in-
troduzione del sistema plebiscitario (per cui gli elettori erano
chiamati a votare in blocco una lista unica di candidati) e quindi
il tema tanto dibattuto dell’eleggibilita dei giudici perse signifi-
cato. Ancor di piu nel 1939 con I’abrogazione della Camera elet-
tiva e I’istituzione della Camera dei Fasci e delle Corporazioni.

2. L’aspettativa per mandato elettorale in epoca repubblicana.

L’Assemblea costituente affronto il tema dell’aspettativa
per mandato elettorale inquadrandolo, come gia si ¢ detto, nel
piu ampio dibattito sull’elettorato passivo. Fu respinta 1’idea
che I’elettorato passivo potesse essere negato, alla stregua del
principio del suffragio universale.

Sancito il carattere fondamentale dell’elettorato passivo, fu
ammesso, ai sensi dell’art. 51, comma 1, Cost., il condiziona-
mento del diritto, a fronte della necessita di tutelare altri beni co-
stituzionali. Nel tema dell’eleggibilita dei magistrati, tale impo-
stazione si tradusse, come detto, in regole piu severe nella fase
della candidatura politica e in limitazioni (costituzionali) all’i-
scrizione ai partiti politici.

L’idea della “assolutezza” del suffragio universale porta
dunque a un’impostazione meno rigorosa della divisione dei po-
teri, in linea con quanto stabilito in epoca liberale >°.

39 0. Sepe, Aspettativa per mandato parlamentare, in Giur. cost., 1960, 74-78:
«Nel diritto elettorale italiano non ¢ recepito il principio anglosassone ispirato
ad una rigida concezione della divisione dei poteri ¢ che comporta un divieto
generico per i dipendenti del potere esecutivo o per i componenti del potere
giudiziario di entrare a far parte delle Camera. L’art. 51 della Costituzione ita-
liana si fonda anzi sul criterio generale che tutti i cittadini debbano poter acce-
dere liberamente alle cariche elettivey; fermo restando casi particolari «che
rendono assolutamente inidonei all’investitura del mandato politico». Ad
esempio, deroghe al principio di separazione dei poteri, secondo 1’ Autore, sono
previste per coloro i quali gia ricoprono determinati uffici la cui natura ¢ tale
da poter esercitare pressioni sugli elettori, sia per i cittadini che abbiano assun-
to impegni presso governi esteri e sia, infine, riguardo coloro che intrattengono
con lo Stato rapporti economici rilevanti. Si veda nella legge elettorale del
1957 il capo II e gli articoli dal 7 al 10.
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Tale assioma trovo un marcato riflesso nelle regole sullo
status del magistrato eletto poste dalla prima legge elettorale
di epoca repubblicana, del 1948, approvata dalla stessa Assem-
blea costituente, iniziale banco di prova per 1’applicazione ai
magistrati di quanto stabilito, piu in generale, per tutti i pubblici
impiegati all’art. 98, comma 2, Cost.: «Se sono membri del Par-
lamento, non possono conseguire promozioni se non per anzia-
nitay.

Come si dira a breve con maggiore approfondimento, la leg-
ge elettorale del 1948 si fece portatrice dell’interpretazione sca-
turita dai lavori sulla formazione della regola contenuta nell’art.
51, ultimo comma Cost., per cui fu sancita la compatibilita, e
dunque la cumulabilita, tra due uffici pubblici: si affermo, quin-
di, che il magistrato avrebbe potuto proseguire nelle funzioni
giurisdizionali una volta eletto al parlamento. Tale regola fu ri-
baltata appena pochi anni dopo: nel 1956 fu stabilita la non cu-
mulabilita e quindi I’incompatibilita tra 1’ufficio d’impiegato
pubblico e quello di parlamentare. Un mutamento di prospettiva,
e soprattutto di interpretazione della norma costituzionale, che in
origine aveva condotto a scelte opposte .

Orbene, nella ricostruzione di quel dibattito, che dalla for-
mazione della regola costituzionale giunse all’approvazione del-
la legge elettorale del 1948 e, infine, alle modifiche del 1956, si
puo individuare la funzione che I’aspettativa per mandato eletto-
rale, obbligatoria, assume per il magistrato eletto parlamentare
nell’ordinamento repubblicano.

3. La compatibilita tra I’ufficio di magistrato e quello parla-
mentare emersa dal dibattito in Assemblea costituente e san-
cita nella legge elettorale del 1948.

I1 15 novembre 1946 la prima sottocommissione della com-
missione per la Costituzione approvo la norma secondo cui «Per
I’adempimento delle sue funzioni pubbliche, ogni cittadino ha
diritto di disporre del tempo necessario ¢ di non essere privato
del suo posto di lavoro». La norma, da un lato, fu posta per as-
sicurare al lavoratore «il tempo necessario per espletare le fun-

%0 Vedi in generale R. Lucifredi, M. Amendola, voce Aspettativa (imp. pubbl.),
in Enc. dir.,, vol. 111, Milano, 1958, 243-247.
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zioni pubbliche alle quali fosse chiamatoy, dall’altro lato, una
volta cessato dalle funzioni pubbliche, gli avrebbe garantito
«la ripresa del suo posto di lavoro» 6!,

Dal dibattito emersero due tesi contrapposte.

Della prima, volta a stabilire I’incompatibilita, fu sostenito-
re il deputato Mastrojanni, il quale considerd 1’incompatibilita
tra gli uffici espressione della liberta del parlamentare nell’eser-
cizio del proprio mandato elettorale, e dunque di un principio
d’indipendenza rispetto 1’ufficio di provenienza: «Chiunque
esercita una funzione pubblica o amministrativa deve essere as-
solutamente libero. Se si esercita il mandato parlamentare o am-
ministrativo e si ¢ al tempo stesso dipendenti, per ragioni di im-
piego o per ragioni economiche, di enti od istituti privati, od an-
che dello Stato, non si potra esercitare tale mandato in assoluta
indipendenza ed in piena libertay.

Della seconda tesi, volta a chiedere che fosse sancita la
compatibilita tra gli uffici, furono propugnatori, tra gli altri, i de-
putati Basso e La Pira. Il primo sostenne che il principio del suf-
fragio universale impediva scelte legislative che avessero sco-
raggiato 1’accesso all’ufficio parlamentare. In tal senso, chiede-
va I’approvazione della norma sulla compatibilita degli uffici
per non togliere «alla maggioranza degli italiani la possibilita
di accedere alle funzioni pubbliche». La Pira volle chiarire che
imporre (come gli parve, dall’intervento del deputato Mastrojan-
ni) al dipendente pubblico di rinunciare all’impiego, avrebbe
comportato una lesione del suffragio universale anche sotto un
altro profilo: il sacrificio imposto (la perdita del posto di lavoro)
sarebbe stato insostenibile per chi avesse avuto mezzi economici
scarsi per assicurarsi, scaduto il mandato, una vita dignitosa. Il
pericolo prospettato fu che si potesse tornare, con 1I’incompatibi-
lita degli uffici, a un parlamento de facto elitario e censitario:
«chiunque puo accedere a funzioni pubbliche, e [...] deve essere
mantenuto nel suo rapporto d’impiego per la durata dell’eserci-
zio di tali funzioni. Questo per un principio di natura democra-
tica, che ha poi anche un valore umano ed attuale, perché indica
che si va incontro ai meno abbienti per dare loro la possibilita di

¢l Nel seguito del testo le citazioni sono riferite agli interventi di U. Merlin
(Democratico cristiano), O. Mastrojanni (Fronte liberale democratico dell’uo-
mo qualunque), L. Basso (Partito socialista italiano) e G. La Pira (Democratico
cristiano), Assemblea costituente, Atti, seduta del 15 novembre 1946.
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esercitare tranquillamente le funzioni pubbliche alle quali sono
chiamati».

Il deputato Mastrojanni non chiese le dimissioni del pubbli-
co impiegato eletto parlamentare bensi, come preciso durante la
medesima seduta per rispondere alle osservazioni di Basso e La
Pira, chiese che fosse impedito il contemporaneo svolgimento
dei due uffici.

Il punto della compatibilita o meno dei due uffici, e dunque
della cumulabilita o del divieto di contemporaneo esercizio, ri-
mase irrisolto. Il deputato Mastrojanni, pero, propose di esplica-
re gia dal testo costituzionale la non cumulabilita delle funzioni,
fermo restando il diritto alla conservazione del posto di lavoro:
«L’adempimento delle funzioni pubbliche non scinde il rapporto
di impiego, ma lo sospende».

A larga maggioranza la formulazione proposta da Mastro-
janni fu respinta e la Sottocommissione votd una norma piu
blanda che lasciava irrisolto il tema della compatibilita delle
funzioni, limitandosi a sancire a livello costituzionale, per il
pubblico impiegato eletto parlamentare, il diritto ad avere il tem-
po di espletare il proprio mandato e il diritto alla conservazione
del posto di lavoro: «Per I’adempimento delle funzioni pubbli-
che ogni cittadino ha diritto di disporre del tempo necessario ¢
di non essere privato del suo posto di lavoro». La norma, col so-
lo voto contrario di Mastrojanni, fu cosi approvata in Sottocom-
missione 2.

La discussione che avvenne, sempre in Assemblea costi-
tuente, sulla prima legge elettorale di epoca repubblicana, come
detto poc’anzi, fu il primo banco di prova per il legislatore.
L’art. 25 della legge elettorale del 1948 stabili che il pubblico
dipendente potesse essere collocato in “congedo straordinario”,
non d’ufficio, bensi su richiesta, e cio per tutta la durata del
mandato parlamentare. Sicché il legislatore costituente stabili,

62 11 22 maggio 1947 durante I’esame degli emendamenti agli articoli del Tito-
lo IV della Parte I del progetto di Costituzione, Rapporti politici I’ Assemblea
costituente approvo la formulazione della norma con alcune modificazioni for-
mali: «Per ’adempimento delle funzioni pubbliche elettive ogni cittadino ha
diritto di disporre del tempo necessario e conserva il suo posto di lavoroy.
In sede di revisione del testo, la norma fu scritta nell’attuale formulazione con-
tenuta nell’ultimo comma dell’art. 51 Cost.: «Chi ¢ chiamato a funzioni pub-
bliche elettive ha diritto di disporre del tempo necessario al loro adempimento
e di conservare il suo posto di lavoroy.
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giacché reputata conforme col dettato costituzionale, la piena
compatibilita tra i due uffici e, per I’effetto, la cumulabilita degli
stessi. In questo modo lascio la scelta alla sensibilita e alla di-
screzionalita del pubblico dipendente che, ove avesse ritenuto
di non poter proseguire a esercitare le funzioni del proprio uffi-
cio, una volta eletto al parlamento, avrebbe potuto presentare
domanda di congedo straordinario.

Il magistrato parlamentare, dunque, nel periodo che va dal
1948 e sino al 1956 avrebbe potuto cumulare gli uffici essendo
essi compatibili. La regola della compatibilita si applico per le
prime due legislature d’epoca repubblicana: la terza fu regolata
dalla legge elettorale del 1957, che sul punto dello status del ma-
gistrato eletto muto radicalmente indirizzo.

4. L’incompatibilita tra ’ufficio di magistrato e quello di
parlamentare nella legislazione elettorale successiva al 1956.

Con I’art. 88, comma 1, della legge elettorale del 1957 fu
posto 1’obbligo di aspettativa per mandato parlamentare per:
«I dipendenti dello Stato e di altre pubbliche Amministrazioni
nonché i dipendenti degli Enti ed istituti di diritto pubblico sot-
toposti alla vigilanza dello Stato, che siano eletti deputati o se-
natori» ©3. T magistrati, essendo dipendenti pubblici, una volta
eletti al parlamento sono, dunque, collocati in aspettativa d’uffi-
cio.

Risulta evidente come I’accoglimento della tesi dell’incom-
patibilita fu un fatto inedito rispetto alle conclusioni giunte in se-
de Costituente: la legge elettorale del 1957 si fece portatrice di
una reinterpretazione delle norme costituzionali, orientata a ren-
dere obbligatoria la sospensione del rapporto di lavoro durante il
mandato elettivo.

A ben vedere la novita fu introdotta gia dalla legge eletto-
rale del 1956, la n. 493 %4 all’art. 41 %5, che accoglieva la tesi

63 Le stesse disposizioni furono estese all’elezione al Senato della Repubblica,
in forza dell’art. 3 della legge 27 febbraio 1958, n. 64 Modifiche alla legge 6
febbraio 1948, n. 29, “Norme per la elezione del Senato della Repubblica”.

64 Cftr. ancora la legge n. 493 del 1956.

65 A norma del quale: «I dipendenti dello Stato e di altre pubbliche Ammini-
strazioni, nonché i dipendenti degli Enti ed Istituti di diritto pubblico sottoposti
alla vigilanza dello Stato, che siano eletti deputati, sono collocati d’ufficio in
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sull’incompatibilita elaborata nell’art. 36 del progetto di legge n.
12376,

La relazione introduttiva del progetto di legge numero 1237
motivava I’incompatibilita fra gli uffici su tre piani: in primo
luogo, il mandato di parlamentare rispetto al passato era svolto
con una continuita tale da non consentire il contemporaneo eser-
cizio di funzioni direttive o esecutive presso pubbliche ammini-
strazioni; altresi, attraverso 1’incompatibilita si sarebbero evitati
possibili abusi derivanti dal cumulo di due funzioni; infine, 1’in-
compatibilita avrebbe consentito alle amministrazioni di assicu-
rare tempestivamente e nel miglior modo i relativi servizi.

A tale discussione se ne intreccio un’altra, relativa alla dif-
ferenza tra I’istituto del congedo straordinario, applicato dalla
prima legge elettorale d’epoca repubblicana, e I’istituto dell’a-
spettativa per mandato elettorale. Si anticipa sin da ora che all’e-
sito della discussione, e dunque nel testo finale tradotto nell’art.
41 della legge del 1956, si utilizzo la locuzione «aspettativa per
mandato elettorale» in luogo di «congedo straordinario»: due di-
versi istituti (il primo inedito alla normativa repubblicana, 1’altro
conosciuto), con evidenti differenze sul piano degli effetti giuri-
dici ed economici. Differenze che avrebbero senz’altro coinvolto
I’interpretazione dell’art. 98, comma 2, Cost., secondo cui i pub-
blici impiegati: «Se sono membri del Parlamento, non possono
conseguire promozioni se non per anzianitay.

4.1. L’obbligatorieta dell’aspettativa e la non cumulabilita
dell’ufficio parlamentare con I’ufficio giurisdizionale.

Riguardo alla compatibilita tra i due uffici e quindi alla cu-
mulabilita tra gli stessi, durante la seduta della Camera dei depu-
tati del 20 marzo 1956 sul progetto di legge 1237 fu presentato
un emendamento che prevedeva, in modo innovativo rispetto al-
la legge clettorale del 1948, 1’obbligo di “congedo” per chi fosse

aspettativa per tutta la durata del mandato parlamentare». Ai sensi del succes-
sivo comma terzo, furono espressamente esclusi dall’incompatibilita, a doman-
da degli interessati, i professori di universita e i direttori di istituti equiparati,
per cui ancora nell’ordinamento vigente permane un regime di compatibilita,
cid in considerazione «della particolare natura della loro attivitay (il riferimen-
to, con tutta probabilita, riguarda 1’elasticita dell’orario di lavoro).

66 Cftr. ancora il disegno di legge n. 1237, presentato nella Il Legislatura, sedu-
ta del 16 novembre 1954.
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stato eletto al parlamento: «I dipendenti dello Stato e di altre
pubbliche amministrazioni, nonché i dipendenti degli enti ed
istituti di diritto pubblico sottoposti alla vigilanza dello Stato,
che siano eletti deputati, sono collocati d’ufficio in congedo
straordinario per tutta la durata del mandato parlamentare, se-
condo le norme in vigorey.

Gli onorevoli Petrucci, Capua, Romano e Franzo proposero
di sostituire 1’articolo con un altro, che ristabiliva — rispetto la
proposta di legge — il principio della compatibilita tra gli uffici
e lasciava alla facolta dell’eletto la possibilita di chiedere di es-
sere posto in “congedo straordinario”: «I dipendenti dello Stato
e di altre pubbliche amministrazioni, nonché i dipendenti degli
enti ed istituti di diritto pubblico sottoposti alla vigilanza dello
Stato, che siano eletti deputati, sono, ove lo richiedano, collocati
in congedo straordinario per tutta la durata del mandato parla-
mentare, secondo le norme in vigore».

Le motivazioni a fondamento della compatibilita tra i due
uffici, da cui doveva derivare una facolta e non un obbligo al
congedo, si svilupparono lungo tre linee. In primo luogo, venne
osservato che alla luce dell’art. 51 Cost. dovevano ritenersi in-
consistenti le argomentazioni sulla incompatibilita, poiché a li-
vello costituzionale si era affermato essere compatibile il con-
temporaneo esercizio del mandato politico e del pubblico impie-
go, per ragioni di liberta e di indipendenza. La stessa espressione
«conservare il posto di lavoro» doveva interpretarsi nel senso
che all’impiegato doveva essere garantito di proseguire a eserci-
tare le funzioni del proprio ufficio una volta eletto ®’. D’altronde
se il pubblico dipendente aveva il diritto di conservare il posto di
lavoro e di avere il tempo necessario all’adempimento del man-
dato, la prestazione professionale era da ritenersi «indubbiamen-
te prevista» °%. Altresi, stabilire un regime di incompatibilita
avrebbe creato una ingiustificabile diversita di trattamento tra
il parlamentare libero professionista e il parlamentare impiegato
statale ¢°. In tal senso, I’incompatibilita avrebbe violato non sol-
tanto 1’'uguaglianza, ma sarebbe stata in contrasto con un criterio

7 Intervento di G. Petrucci (Democratico cristiano), Camera dei deputati, Atti,
seduta del 20 marzo 1956, 24444,

68 Intervento di R. Resta (Democratico cristiano), Camera dei deputati, Atti,
seduta del 20 marzo 1956, 24446.

% Cfr. G. Petrucci, cit., 24444,
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di giustizia distributiva: il parlamento, fu osservato, era compo-
sto di tante categorie di cittadini (liberi professionisti, impiegati
pubblici e privati) e disponendo 1’obbligo di sospensione soltan-
to per i pubblici impiegati, taluni e non talaltri sarebbero stati
sottoposti a un regime di sfavore, stante la non cumulabilita de-
gli uffici 7. Infine, per rispondere alle critiche insistenti sull’im-
possibilita di svolgere al contempo ’ufficio d’impiegato e di
parlamentare, era osservato che il regime di «facoltay dava la
possibilita al singolo di valutare nel caso specifico se chiedere
il congedo straordinario ’!: era cosi osservato il pregio dell’ela-
sticita della norma, applicabile secondo le specifiche necessita.
Con la «norma elastica» si sarebbe potuto far fronte ai casi in
cui I’'impiegato sarebbe stato forzato o dalla natura della sua pre-
stazione o dal suo superiore diretto, a far domanda per congedo
straordinario 72. Da queste considerazioni — che appaiono piu
d’ordine pratico che costituzionale — pareva piu adatta una nor-
ma che consentisse I’esame delle diverse situazioni, piuttosto
che una norma che obbligasse tutti gli impiegati dello Stato a
mettersi in congedo straordinario.

Le argomentazioni tuttavia non convinsero: il testo licenzia-
to sanci, diversamente dall’esito del dibattito tracciato in Assem-
blea costituente, I’incompatibilita tra i due uffici e quindi la non
cumulabilita delle funzioni. L’incompatibilita fu dunque trasfusa
dapprima nell’art. 41 della legge elettorale del 1956 e successi-
vamente, come si diceva all’inizio, nell’art. 88 della legge elet-
torale del 195773,

70 Cfr. R. Resta, cit., 24446.

7l Cftr. ancora G. Petrucci, cit., 24444,

72 Cfr. ancora R. Resta, cit., 24446.

73 Per quel che riguarda il magistrato onorario, raccordandosi con quanto o0s-
servato nel capitolo terzo, sezione I, prima parte, paragrafo 2, si ricorda che
al magistrato onorario eletto parlamentare si applicano le norme di cui all’art.
8, comma 1 della legge 21 novembre 1991 n. 374, Istituzione del giudice di
pace, e dell’art. 4, comma 1 della legge 28 aprile 2016 n. 57, Delega al Go-
verno per la riforma organica della magistratura onoraria e altre disposizioni
sui giudici di pace, per cui le funzioni di parlamentare non sono compatibili
con le funzioni di giudice di pace.
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4.2. 1l sindacato di legittimita della Corte costituzionale: la
sentenza n. 6 del 1960.

L’obbligo di aspettativa per mandato elettorale fu sottoposto
al vaglio della Corte costituzionale che, con la sentenza del 18
febbraio 1960, n. 6074, ebbe modo di pronunciarsi sulla legitti-
mita costituzionale dell’art. 88, comma 1, della legge elettorale
del 1957.

I ricorrenti al Consiglio di Stato assumevano che 1’art. 88,
comma 1, fosse in contrasto con I’art. 51, ultimo comma, Cost.
nella parte in cui sanciva 1’obbligatorieta dell’aspettativa, dal
momento in cui la norma costituzionale garantiva la conserva-
zione del posto di lavoro a chi fosse investito di funzioni pubbli-
che elettive e, anche, la possibilita di svolgere, contemporanea-
mente, le precedenti funzioni. In tal senso, I’interpretazione pro-
posta era per un regime di facolta, e non di obbligo. A sostegno
della loro tesi i ricorrenti ricordavano 1’orientamento emerso in
Assemblea costituente volto a scoraggiare il cosiddetto profes-
sionismo politico. In tale ottica doveva essere accolta la tesi del-
la compatibilita e dunque della cumulabilita tra I’impiego pub-
blico e la carica elettiva. Sicché nel suo piu profondo significato
la norma doveva intendersi diretta a garantire la liberta e 1’indi-
pendenza assoluta di ogni cittadino, anche del cittadino che pre-
sta lavoro subordinato. Accanto a tali osservazioni, fu altresi ri-
levato che il legislatore ordinario, sino all’adozione della regola
denunziata, aveva d’altronde inteso il precetto costituzionale nel
senso di ritenere compatibile e quindi cumulabile 1'ufficio di di-
pendente pubblico coll’ufficio di parlamentare, lasciando alla di-
screzionalita del pubblico dipendente decidere se chiedere il
“congedo”. Era altresi lamentato che il collocamento in aspetta-
tiva, in luogo del congedo (previsto dalla legge elettorale del

74 Corte cost., 13 febbraio 1960, n. 6 in Giur. cost. 1960, 72 con osservazioni
di O. Sepe, Aspettativa per mandato parlamentare, cit., 74 ss. La Corte costi-
tuzionale riuni quattro cause, promosse da altrettante ordinanze del Consiglio
di Stato, cft. ordinanze del 14 luglio 1959 emesse dal Consiglio di Stato in sede
giurisdizionale, Sezione IV, iscritte al numero 117, 118, 119 del registro ordi-
nanze 1959 e pubblicate nella Gazzetta ufficiale n. 288 del 28 novembre 1959;
cfr. altresi I’ordinanza 14 luglio 1959 emessa dal Consiglio di Stato in sede
giurisdizionale, Sezione IV, iscritta al numero 124 del registro ordinanze
1959 e pubblicata nella Gazzetta ufficiale n. 295 del 5 dicembre 1959. I ricor-
renti al Consiglio di Stato erano tutti dipendenti pubblici, e tra questi v’era un
magistrato di appello addetto alla Corte di cassazione.
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1948), avrebbe comportato in misura ancora piu netta I’allonta-
namento dell’impiegato dall’esercizio delle proprie funzioni e in
taluni casi avrebbe implicato persino la sostituzione nell’ufficio
e quindi la perdita del posto.

L’ultima censura (gia sollevata peraltro durante il dibattito
parlamentare sulla formazione dell’art. 88), riguardava i profes-
sori universitari, che sarebbero stati destinatari di un trattamento
di favor da parte del legislatore. Infatti, permaneva per i profes-
sori universitari la facolta, e non dunque 1’obbligo, all’aspettati-
va e quindi un regime di cumulabilita degli impieghi: in viola-
zione dell’art. 3 Cost. e, in particolare, dell’art. 51, comma 1,
Cost., giacché la (presunta) disparita di trattamento appariva in-
giustificata, e per di piu lesiva di quanto stabilito dalla Costitu-
zione secondo cui tutti i cittadini devono accedere alle cariche
elettive in condizioni di eguaglianza.

Di contro, I’Avvocatura dello Stato osservo che dai lavori
preparatori dell’art. 51, comma 3, Cost., emergeva una diversa
intenzione del legislatore costituente, volta semmai a garantire
la conservazione del posto di lavoro per chi fosse stato eletto
al parlamento, lasciando pero al legislatore ordinario la possibi-
lita di determinare un regime di obbligo o di facolta. Altresi, of-
frendo alla Corte una interpretazione teleologica della norma,
I’ Avvocatura chiedeva di tener conto dell’eccessivo sacrificio
degli interessi del datore di lavoro, il quale, sancita la compati-
bilita, avrebbe dovuto corrispondere una retribuzione al dipen-
dente eletto. Infine, 1’art. 88 della legge elettorale del 1957,
era considerato una sorta di “garanzia” a favore del lavoratore
collocato d’ufficio in aspettativa, giacché fu stabilito che tale pe-
riodo dovesse essere computato ai fini della progressione in car-
riera, dell’attribuzione degli aumenti periodici di stipendio e del
trattamento di quiescenza e di previdenza.

Sull’aspetto riguardante la presunta disparita di trattamento
fra professori universitari e gli altri impiegati pubblici, 1’ Avvo-
catura dello Stato dedusse (tra le varie cose) che il campo ogget-
tivo di applicazione dell’art. 51, comma 1, Cost., riguardava
esclusivamente ’accesso agli uffici pubblici e alle cariche elet-
tive, e dunque non doveva essere ricondotto ai rapporti tra il la-
voratore eletto a funzioni pubbliche e il proprio datore di lavoro.

Nel dichiarare la questione non fondata, la Corte costituzio-
nale svolse il proprio ragionamento partendo dall’interpretazio-
ne che si doveva dare alla norma assunta a parametro costituzio-
nale di legittimita.

© Wolters Kluwer Italia



172 CaritoLo TERZO

In primo luogo, stabili che I’art. 51, comma 1, Cost. attri-
buisce al cittadino chiamato a ricoprire funzioni pubbliche elet-
tive due diritti soggettivi: da un lato il diritto di disporre del tem-
po necessario per il loro adempimento, dall’altro il diritto di
mantenere il proprio posto di lavoro. Per quanto non previsto
espressamente, la legge ordinaria avrebbe potuto stabilire ulte-
riori norme per dettare le modalita di esercizio di tali diritti, sem-
pre che tali norme non menomassero i diritti medesimi 7>.

Altresi, defini la portata della locuzione “conservare il posto
di lavoro”, che avrebbe dovuto (soltanto) significare “mantenere
il rapporto di impiego” e non “proseguire a esercitare le funzioni
attribuite” 7¢. Ed invero, I’art. 56, ultimo comma, dello Statuto
degli impiegati civili dello Stato 77, richiamato dall’art. 88, nel
disciplinare le cause di incompatibilita degli impiegati, offriva
un elemento decisivo per I’individuazione del campo oggettivo
di applicazione della norma, stante nel tenore letterale: «non si
puo in alcun caso disporre del posto dell’impiegato collocato
in aspettativa». Fu chiaro che il legislatore non voleva intendere
che non si potesse disporre delle funzioni, siccome una tale in-
terpretazione avrebbe impedito all’ Amministrazione di assicura-
re la continuita delle funzioni e dunque il buon funzionamento
dell’Amministrazione stessa, esigenza di tenore costituzionale,
dato il disposto dell’art. 97 Cost.

La Corte concluse quindi che: «La disposizione della legge
ordinaria, che dispone il collocamento d’ufficio in aspettativa,
non puo, pertanto, ritenersi in contrasto con la norma costituzio-
nale che attribuisce all’impiegato eletto deputato il diritto a con-
servare il posto di lavoro», e dunque essa fu ritenuta «ispirata a
criteri di opportunita pratica, suggeriti sia dall’estensione che at-
tualmente hanno assunto i lavori delle Camere parlamentari, sia

7> Corte cost., 26 gennaio 1960, n. 1 in Giur. cost., 1960, 1.

76 La Corte costituzionale richiamo in particolare I’art. 26 del Testo unico delle
leggi sullo stato degli impiegati civili del 22 novembre 1908, n. 693; I’art. 90
del Testo unico della legge elettorale politica del 13 dicembre 1923, n. 2694;
I’art. 86 del Regio decreto legge del 30 dicembre 1923, n. 2960; 1’art. 3 del
Regio decreto legge del 13 maggio 1929, n. 850; I’art. 90 del decreto legge
del Capo provvisorio dello Stato sulla Conservazione del posto di lavoro dei
lavoratori chiamati alle armi per servizio di leva del 13 settembre 1946, n.
303; l’art. 1 della legge sulla Conservazione del posto di lavoro dei lavoratori
richiamati alle armi del 3 maggio 1955, n. 370.

77 1l riferimento ¢ al d.p.r.11 gennaio 1956, n. 17, Statuto degli impiegati civili
dello Stato.
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dell’esigenza, affermata dall’art. 97 della Costituzione, di assi-
curare il buon funzionamento dell’ Amministrazioney.

Vale la pena ricordare, poi, un altro passaggio della senten-
za, le cui argomentazioni furono riprese da alcune delibere del
Consiglio superiore della magistratura, che si ricorderanno nei
paragrafi successivi. La Corte costituzionale preciso che il ri-
chiamo operato dai ricorrenti alla norma contenuta all’art. 98,
comma 2, Cost. (per cui i pubblici impiegati se sono membri
del parlamento non posso conseguire promozioni se non per an-
zianita), da cui era derivato I’assunto secondo cui il collocamen-
to obbligatorio in aspettativa avrebbe impedito all’impiegato
eletto di godere della garanzia costituzionale della progressione
per anzianita, era improprio perché: «tale norma (ndr: I’art. 88
della legge elettorale del 1957) non esclude che durante il man-
dato parlamentare I’impiegato collocato in aspettativa abbia la
possibilita di conseguire promozioni per anzianitd secondo le
norme vigenti in materia». La Corte, tuttavia, non poteva certo
immaginare che quasi quarant’anni dopo, nel 2007, per quel
che riguarda i magistrati, il sistema di progressione in carriera
si sarebbe legato in misura consistente al presupposto de facto
dell’effettivo esercizio delle funzioni, slegandosi al contempo
dal criterio dell’anzianita. Su tal punto si tornera a breve, nel pa-
ragrafo dedicato al tema delle promozioni del magistrato eletto
parlamentare.

Un’ultima argomentazione condusse la Corte costituzionale
a dichiarare la non fondatezza della questione di legittimita co-
stituzionale. Le censure sulla violazione dell’art. 51, laddove ¢
prescritto il diritto dell’eletto ad aver il tempo necessario all’a-
dempimento delle proprie funzioni, furono respinte dato che il
collocamento obbligatorio in aspettativa, al contrario, consentiva
ampia disponibilita di tempo per esercitare le proprie funzioni.

Per quanto riguarda i professori universitari (e i direttori de-
gli istituti equiparati), invece, fu ritenuto legittimo il diverso re-
gime per cui soltanto a domanda degli interessati vi sarebbe sta-
to il collocamento in aspettativa, giacché la scelta se disporre di
un diverso regime in presenza di situazioni peculiari, e quindi in
relazione alla diversita delle situazioni impiegatizie, rientrava
nella piena discrezionalita del legislatore. Non si addentro oltre,
nell’isolare quelle situazioni peculiari che esentavano i professo-
ri universitari dal regime di collocamento obbligatorio in aspet-
tativa, e dunque si deve presumere che le ragioni dedotte dal-
I’Avvocatura di Stato furono ritenute fondate.
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5. Gli effetti dell’elezione sul rapporto di lavoro del magi-
strato.

L’elezione del magistrato all’ufficio di senatore o deputato,
dunque, sospende 1’obbligo di prestazione lavorativa. Di conse-
guenza vengono meno i doveri collegati all’effettivita della pre-
stazione — la diligenza e 1’obbedienza in primo luogo —, mentre
ne permangono altri: la dignita e la buona condotta, e il segreto
d’ufficio.

V’¢ da domandarsi come si coordina I’art. 98, comma 2,
Cost. con le regole di progressione in carriera del magistrato,
laddove queste, dal 2007, sono state collegate all’effettiva pre-
stazione. Altresi v’¢ da chiedersi se I’insindacabilita per le opi-
nioni espresse ai sensi dell’art. 68, comma 1, Cost. rende il ma-
gistrato eletto immune da eventuali procedimenti disciplinari e
se, ancor pil ampiamente, puo essere promossa un’azione disci-
plinare nei confronti di un magistrato e a quali condizioni.

Una serie di temi costituzionali sui quali si tentera, breve-
mente, di proporre un’analisi dei punti piu delicati ove diverse
— e talune volte contrastanti — esigenze costituzionali debbono
essere bilanciate.

5.1. Le promozioni e la valutazione di professionalita del ma-
gistrato eletto parlamentare.

L’analisi della disciplina sulla progressione in carriera del
magistrato parlamentare impone in prima battuta la definizione
del campo soggettivo di applicazione delle norme costituzionali
dedicate alla materia. Sicché occorre comprendere se 1’art. 98,
comma 2, Cost., laddove prescrive che: «Se sono membri del
Parlamento non posso conseguire promozioni se non per anzia-
nita» 7%, sia applicabile anche ai magistrati, stante 1’esclusivo ri-
ferimento ai pubblici impiegati.

Nel dibattito in Assemblea costituente vi € una traccia che

78 Dopo alcuni dubbi, la norma contenuta nell’art. 98, comma 2, Cost. fu rite-
nuta immediatamente applicabile senza la necessita di norme integrative. Si
veda in dottrina G. Roehrssen, L’art. 98 2° comma della Costituzione, in
Riv. amm., 1951, 9 nonché il parere della Corte dei conti che con la decisione
del 22 ottobre 1955 n. 56 respinse il contrario parere dell’ufficio controllo giu-
stizia.
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farebbe propendere per I’applicabilita della norma costituzionale
anche alla magistratura: durante la seduta del 24 ottobre 1947, il
deputato Romano intervenne facendo riferimento magistrati pre-
senti in parlamento quali potenziali destinatari della norma in
commento 7°. 1l ricorso all’interpretazione sistematica delle nor-
me costituzionali avrebbe potuto condurre a tale soluzione dal
momento in cui, in virtu dell’art. 105 Cost., i magistrati sono
«promuovibili» al pari di qualsiasi altro dipendente, e la distin-
zione riguardo alle funzioni svolte non impedirebbe di ragionare
di «promozioni» allorquando si parli di magistratura, e quindi di
«carriera» 80,

Dopo alcune incertezze, il nodo fu sciolto positivamente
dalla Commissione speciale del Consiglio di Stato, col parere re-
so 1’8 agosto 1955, n. 67581, Secondo la Commissione 1’espres-
sione «pubblici impiegati» dev’essere riferita a tutti i dipendenti

7% Si veda I’intervento di A. Romano (Democratico cristiano), Assemblea co-
stituente, Atti, seduta del 24 ottobre 1947, 1562: «Ho dato una fugace lettura
all’elenco dei deputati di questa Assemblea: solo una quarantina sono alle di-
pendenze dello Stato: professori di Universita, pochi consiglieri di Stato, tre
magistrati, alcuni professori di scuole medie, qualche impiegato ferroviario
e, se non erro, un maestro elementare. Se si tiene conto che gli impiegati dello
Stato oltrepassano il milione, la percentuale non ¢ preoccupante».

80 S. Leone, Valutazione e promozione dei magistrati per «merito parlamenta-
rex, in Quad. cost., 2010, 111 che richiama per un pit ampio approfondimento
F. Zanon, F. Biondi, /I sistema costituzionale della magistratura, cit.; si veda
altresi Id., Diritto costituzionale dell ordine giudiziario, Milano, 2002.

81 Cons. Stato, 1956, 1, 381 ss. A favore della tesi secondo cui dal campo di
applicazione dell’art. 98, comma 2, Cost. dovessero essere compresi i pubblici
impiegati ad eccezione dei magistrati, i ricorrenti rilevarono che il citato art. 98
era inserito in un Titolo della Costituzione dedicato ai pubblici impiegati, e non
ai magistrati. D’altra parte, sotto il profilo storico, era ricordato che la norma in
commento era diretta a impedire che il pubblico impiegato eletto parlamentare
potesse influire sull’esecutivo, per il giudizio di promozione, col fine di otte-
nere una progressione in carriera. Tale pericolo non si sarebbe configurato nei
confronti della magistratura, essendo essa un ordine autonomo e indipendente
da ogni altro potere. Di contro, il Consiglio di Stato affermo che 1’art. 98 Cost.
non distingue fra magistrati e pubblici impiegati e che la funzione della norma
era diretta a tutelare I’immagine e il prestigio del pubblico impiegato — magi-
strato; infine, ricordo che I’art. 98, comma 2, trovava il suo antecedente nel-
I’art. 92 del Testo unico del 28 marzo 1895, n. 83, e nell’art. 89 del Testo unico
del 13 dicembre 1923, n. 2634, secondo cui soltanto alcune categorie di pub-
blici impiegati potevano essere elette alla Camera dei deputati, entro limiti nu-
merici, fermo restando il divieto di promozioni a titolo diverso da quello della
sola anzianita. Sul tema si veda altresi Consiglio di Stato, Sez. VI, 14 luglio
1953, n. 396 in Cons. Stato, 1953, 1, 709.
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pubblici, senza alcuna eccezione, compresi i magistrati. Altresi,
il divieto di promozioni, se non per anzianita, scatta ogni qual-
volta la promozione risulti sganciata dalla mera anzianita. In
senso conforme, con la decisione del 22 ottobre 1955, n. 56,
la Corte dei conti confermo che I’art. 98 Cost. doveva trovare
applicazione anche nei confronti dei magistrati, ritenendo non
dirimente 1’obiezione secondo cui la norma non sarebbe stata
applicabile, poiché contenuta in un Titolo della Costituzione di-
verso da quello dedicato alla magistratura. I magistrati, al pari
degli altri pubblici impiegati, prestavano servizio a favore dello
Stato, in modo retribuito ed esclusivo, con tutte quelle caratteri-
stiche tipiche del rapporto d’impiego; d’altronde il divieto di
promozioni se non per anzianita trovava fondamento nella vo-
lonta di evitare che eventuali meriti acquisiti in virtt del manda-
to parlamentare potessero, in qualche modo, agevolare il giudi-
zio di promovibilita.

Stante il divieto di promovibilita, I’'impiegato pubblico elet-
to parlamentare avrebbe potuto subire dei riflessi negativi sul
proprio rapporto di lavoro. Il legislatore dunque tento di porvi
rimedio con I’approvazione dell’art. 41, comma 2, della legge
del 1956 n. 493 (poi trasfuso nell’art. 88, commi 3, 4 ¢ 5, della
legge elettorale del 1957)82. E cosi che fu disposta a favore de-
gli ex parlamentari la ricostruzione della carriera: «Nei confronti
dei dipendenti di cui al comma precedente, che durante il man-
dato parlamentare non abbiano potuto conseguire promozioni, in
conseguenza del loro incarico politico, e che, per qualsiasi mo-

82 Secondo I’art. 88, commi 2, 3 e 4 della legge elettorale del 1957: «Il dipen-
dente collocato in aspettativa per mandato parlamentare non puo, per tutta la
durata del mandato stesso, conseguire promozioni se non per anzianita. Allo
stesso sono regolarmente attribuiti, alla scadenza normale, gli aumenti periodi-
ci di stipendio. Nei confronti del parlamentare dipendente o pensionato che
non ha potuto conseguire promozioni di merito a causa del divieto di cui al
comma precedente, ¢ adottato, all’atto della cessazione, per qualsiasi motivo,
dal mandato parlamentare, provvedimento di ricostruzione di carriera con in-
quadramento anche in soprannumero. Il periodo trascorso in aspettativa per
mandato parlamentare ¢ considerato a tutti gli effetti periodo di attivita di ser-
vizio ed ¢ computato per intero ai fini della progressione in carriera, dell’attri-
buzione degli aumenti periodici di stipendio e del trattamento di quiescenza e
di previdenza. Durante tale periodo il dipendente conserva inoltre, per sé e per
i propri familiari a carico, il diritto all’assistenza sanitaria e alle altre forme di
assicurazione previdenziale di cui avrebbe fruito se avesse effettivamente pre-
stato servizioy.
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tivo, cessino dal loro mandato, va adottato provvedimento di ri-
costruzione di carriera con inquadramento anche fuori ruolo».
La norma, contenuta nell’emendamento presentato dal deputato
Geremia nella seduta del 20 marzo 1956, era volta a evitare ini-
quita a danno del dipendente eletto deputato.

Ferma restando I’applicabilita della norma costituzionale ai
magistrati e stante 1’obbligo di ricostruzione, sorge il dubbio se
alla luce della normativa sulla progressione in carriera il magi-
strato eletto parlamentare subisca qualche tipo di sacrificio dei
propri diritti derivanti dal rapporto d’impiego e, nel caso, se tale
sacrificio debba ritenersi ragionevole alla luce del quadro costi-
tuzionale ove la disciplina s’inserisce. Per rispondere al quesito
si deve fare riferimento, seppure con cenni brevi, all’evoluzione
della normativa che si € occupata di stabilire le regole della pro-
gressione in carriera del magistrato 3.

In epoca liberale, la concezione gerarchica della magistratu-
ra spinse il legislatore a costruire una normativa fondata essen-
zialmente sulla sorveglianza: dai gradi piu alti a quelli piu bassi,
in un sistema piramidale dove al vertice era collocato il ministro
della giustizia. Tale sistema fu via via potenziato e si passo da
una semplice sorveglianza a una stretta sorveglianza, sino a con-
siderare la magistratura, in epoca fascista, un apparato non di-
stinto dal potere esecutivo, in ossequio al principio di unitarieta
dello Stato. In tale contesto, le norme sulla progressione in car-
riera, discrezionali ¢ blande, soggette a parametri poco obiettivi,
assunsero una natura di tipo premiale: il premio non era dato al
giudice (soltanto) per la sua competenza e la sua capacita, quan-
to piuttosto per la sua fedelta alla corona, al governo (da Cavour
in poi) e, in epoca fascista, al partito e quindi al duce. Alla me-
desima valutazione si ¢ giunti all’esito della disamina delle nor-
me sul diritto di nomina ed elezione: un premio, per I’appunto,
al giudice fedele.

83 Sul punto si vedano: D. Cavallini, La valutazione di professionalita dei ma-
gistrati: prime riflessioni tratte da una ricerca empirica sui verbali del Csm, in
Riv. trim. dir. proc. civ.,, 2012, 1223 ss.; B. Giangiacomo, Interferenze tra siste-
ma disciplinare e valutazioni di professionalita dei magistrati, in Quest. giust.,
2010, 103 ss. (relazione svolta durante il seminario sul sistema disciplinare dei
magistrati, organizzato a Roma il 19 e il 20 febbraio 2010 da Magistratura de-
mocratica); G. Ferri, L ordinamento giudiziario dopo la legge n. 111 del 2007,
in Studium iuris, 2008, 27 ss. Si veda, inoltre, G. Silvestri, Giustizia e giudici
nel sistema costituzionale, Torino, 1997, 162-169.
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In epoca repubblicana, lo scenario era destinato a mutare, a
partire dal netto superamento della concezione gerarchica della
magistratura, espresso nell’art. 107, comma 3, Cost.: «I magi-
strati si distinguono fra loro soltanto per diversita di funzio-
ni» 84,

Stante il precetto costituzionale, la normativa sulla progres-
sione in carriera del magistrato fu oggetto principalmente di due
grandi riforme che, detto in via approssimativa, adottarono quali
criteri guida per stabilire le regole sulla progressione in carriera
dapprima il merito e, successivamente, 1’anzianita.

La prima si compone di due leggi varate tra la fine degli an-
ni 60 e gli inizi degli anni 70, le leggi cosiddette Breganze e
Breganzone 85; la seconda, piu recente, ¢ la legge numero 111
del 2007, che s’inseri nella pit ampia revisione dell’ordinamen-
to giudiziario del 1941 36,

Sino a meta degli anni *60 vi era un sistema altamente se-
lettivo per misurare le capacita del magistrato. Il criterio utiliz-
zato era imperniato sul merito, secondo griglie di valutazione
predeterminate dalla legge; in particolare, oggetto di scrutinio
erano gli atti giudiziari. La carriera era organizzata in sette gradi,
o qualifiche successive al periodo di uditorato. I magistrati di-

84 La bibliografia sull’art. 107 ¢ assai vasta, a titolo indicativo si vedano: Q.
Camerlengo, «Soltanto per diversita di funzioniy»? I magistrati ordinari tra car-
riera e prestigio, in Quad. cost., 2014, 285 ss.; F. Biondi, Art. 107 Cost., in R.
Bin, S. Bartole (a cura di), op. cit., 941-950; G. D’Elia, 4rz. 107, in R. Bifulco,
A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), op. cit., 2051-2062; D. Cavallini, [namovi-
bilita dei magistrati e funzionalita e funzionalita degli uffici giudiziari. Tenden-
ze in atto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003; G. Verde, L ordinamento giudizia-
rio, Milano, 2003; N. Zanon, F. Biondi, Diritto costituzionale dell ordine giu-
diziario, Milano, 2002; L. Chieffi, La magistratura. Origini del modello e pro-
spettive di riforma, cit.; G. Silvestri, Giustizia e giudici nel sistema costituzio-
nale, Torino, 1997; N. Zanon, Pubblico Ministero e Costituzione, cit.; A. Piz-
zorusso, L’ organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema
politico e istituzionale, 111 ed., Torino, 1990; 1d., L ordinamento giudiziario,
Bologna, 1974; 1d., Problemi costituzionali di una riforma del Pubblico Mini-
stero, in Giur. it., 1966; F. Bonifacio, G. Giacobbe, 4rz. 107, in G. Branca, op.
cit., 1986, 165 ss.; S. Bartole, Autonomia e indipendenza dell ordine giudizia-
rio, op. cit.

85 Si vedano le leggi del 25 luglio 1966, n. 570, Disposizioni sulla nomina a
magistrato di Corte di appello ¢ del 20 dicembre 1973, n. 831, Modifiche del-
l"ordinamento giudiziario per la nomina a magistrato di Cassazione e per il
conferimento degli uffici direttivi superiori.

86 Legge 30 luglio 2007, n. 111, Modifiche alle norme sull ’ordinamento giudi-
ziario.
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chiarati idonei erano inseriti in una graduatoria, ¢ accedevano al-
I’ufficio superiore soltanto nei limiti dei posti disponibili, secon-
do un sistema a «ruolo chiuso». La valutazione negativa poteva
condurre al provvedimento di dispensa®’.

Un sistema fondato su uno scrutinio profondo dell’attivita
del magistrato, che produsse un effetto deflattivo: nel periodo in-
tercorrente dal 1952 al 1962, al momento del pensionamento per
anzianita, circa il 52% dei magistrati si trovava ancora al primo
livello di selezione competitiva della carriera.

La valutazione di professionalita, cosi severa e selettiva,
trovava aggancio nell’art. 107, comma 3, Cost. secondo cui «i
magistrati si distinguono fra loro soltanto per diversita di funzio-
ni». Si stabili che, abolita 1’organizzazione gerarchica della ma-
gistratura tipica dell’epoca liberale, occorresse stabilire che
eventuali differenziazioni si potessero avere soltanto in ragione
dell’esperienza maturata negli anni, e pertanto della maggiore
professionalita. D’altra parte, era osservato che un sistema rigido
di valutazione della professionalita, condizionato dal «ruolo
chiuso», avrebbe potenzialmente compromesso, in qualche mo-
do, ’eguaglianza tra magistrati, espressa dalla medesima norma
costituzionale: «il sistema tradizionale, oggi superato, che preve-
deva la progressione in carriera a “numero chiuso”, con veri e
propri concorsi per passare da una qualifica all’altra, condizio-
nava I’avanzamento del magistrato al giudizio di commissioni
composte di magistrati di grado piu elevato le quali, grazie al nu-
mero limitato di posti di volta in volta disponibili, ed alla fre-
quente equivalenza di meriti dei candidati, finivano per operare
scelte discrezionali per lo piu basate sulla “omogeneita” dei pro-
muovendi alle ideologie giudiziarie dominanti» 88.

Sicché, il sistema appena descritto fu superato da una serie

87 G. Di Federico, Organico, reclutamento, valutazioni della professionalita,
carriera, tramutamenti e attribuzione delle funzioni giudiziarie, trattamento
economico, in 1d. (a cura di), Ordinamento giudiziario. Uffici giudiziari,
Csm e governo della magistratura, Padova, 2012, 24; 1d., Riforma dell ordina-
mento giudiziario: modifiche alla Costituzione con legge ordinaria, in Quad.
cost., 2007, 4, 834 ss.; 1d. Le qualificazioni professionali dei magistrati: caren-
ze attuali, possibili riforme e difficolta di attuarle, in 1d. (a cura di), Prepara-
zione professionale degli avvocati e dei magistrati: discussioni di un’ipotesi di
riforma, Padova, 1987; 1d. Limiti ed inefficacia degli strumenti di selezione ne-
gativa dei magistrati, in 1d. et al., La selezione dei magistrati: prospettive psi-
cologiche, Milano, 1976.

88 G. Silvestri, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, cit., 163.
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di interventi normativi: negli anni 1966 e 1973 furono approvate
due leggi che sancirono il passaggio dal sistema dei ruoli chiusi
al sistema dei ruoli aperti, e attenuarono i criteri meritocratici a
favore di un sistema di promozione basato fondamentalmente
sull’anzianita di servizio 8°.

Pertanto il magistrato, raggiunta una certa anzianita di ser-
vizio e ottenuta la valutazione positiva dell’operato, e indipen-
dentemente dalla disponibilita dei posti vacanti in organico,
avrebbe potuto ottenere la qualifica superiore e il relativo tratta-
mento economico piu favorevole, proseguendo pero a esercitare
le funzioni dell’ufficio inferiore °°. Cosi disponendo, i magistrati
promossi in eccedenza avrebbero potuto accedere alle funzioni
corrispondenti al livello conseguito soltanto quando tale posto
si fosse reso disponibile. In tale quadro, il Consiglio superiore
della magistratura affermo la prassi di valutare globalmente 1’at-
tivita del magistrato: giacché una valutazione dei singoli lavori
era reputata lesiva dell’indipendenza interna, oltre che causa di
inefficienza della magistratura.

Gli effetti non tardarono a manifestarsi: salvo limitati casi di
demerito per gravi infrazioni disciplinari o per mancanza di
equilibrio, «senza essere sottoposti ad effettivi e sostanziali vagli
di professionalita», i magistrati erano posti nelle condizioni di
percorrere tutti i livelli funzionali, con i corrispondenti scatti sti-
pendiali °!.

89 Non pare doversi condividere il giudizio espresso da parte della dottrina se-
condo cui il passaggio dal sistema dei ruoli chiusi al sistema dei ruoli aperti &
da imputarsi (oltre che alle rivendicazioni della magistratura) ai «progressi del-
la cultura istituzionaley, cfr. ancora G. Silvestri, Giustizia e giudici nel sistema
costituzionale, cit., 163; si condivide invece I’analisi di C. Mortati, Istituzioni
di diritto pubblico, 11, 1967, 1278, secondo cui: «Queste leggi sono espressione
delle tendenza demagogica ad eliminare ogni efficiente selezione delle capaci-
ta con il risultato di realizzare un appiattimento verso i livelli piti bassi. E evi-
dente che 1’accertamento che si effettua al momento dell’ingresso in carriera,
anche se severo ed esteso a tutti i requisiti di preparazione tecnico-giuridica e
di doti morali, non puo giustificare 1’eliminazione di ogni ulteriore accerta-
mento del mantenimento nel corso degli anni delle attitudini prima constatate,
sulla base delle prove date negli uffici ricoperti, inevitabilmente varie secondo
la diversita delle attitudini naturali, del grado di diligenza e di rendimento, del-
I’aggiornamento della cultura».

90 Per un approfondimento delle critiche si veda ancora G. Silvestri, Giustizia e
giudici nel sistema costituzionale, cit., 164-165.

ol D. Cavallini, La valutazione di professionalita dei magistrati: prime rifles-
sioni tratte da una ricerca empirica sui verbali del Csm, cit., 1227.
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Il sistema appena descritto subi una profonda revisione con
I’approvazione della legge n. 111 del 2007 2. A tale legge segui
la circolare del Consiglio superiore dell’8 ottobre 2007, n.
20691, che completo il quadro normativo che tuttora vige in ma-
teria.

La legge del 2007 si mosse in piu direzioni, stabilendo il
merito, ¢ non I’anzianita, quale criterio guida della normativa:
le qualifiche furono sostituite da un sistema organizzato in sette
valutazioni di professionalita, effettuate ogni quattro anni secon-
do quattro criteri di valutazione: capacita, laboriosita, diligenza e
impegno; furono introdotti ulteriori elementi per valutare il ma-
gistrato che avesse voluto accedere a funzioni direttive o semi-
direttive; fu aggiunta, accanto alla tradizionale distinzione tra
valutazioni positive e negative, un terzo tipo di valutazione
«non positivoy; furono reintrodotti momenti di selezione negati-
va nel corso dei primi ventotto anni di carriera dei magistrati,
con la conseguenza che il magistrato sarebbe potuto essere di-
spensato dal servizio per inidoneita alle funzioni.

Col sistema delineato nel 2007, altresi, 1’attribuzione effet-
tiva delle funzioni collegate alla fascia di anzianita fu oggetto di
un procedimento autonomo e diverso rispetto al sistema di valu-
tazione della professionalita: una volta conseguita la valutazione
richiesta, il magistrato non sarebbe stato promosso automatica-
mente, ma avrebbe dovuto presentare apposita domanda, oggetto
di concorso per titoli. Si procedeva quindi a distinguere il proce-
dimento di valutazione da quello di conferimento delle funzioni
stante, inoltre, la non coincidenza tra il momento di valutazione
e I’attribuzione di classi di stipendio superiori.

Se da una parte, la riforma del 2007 sul piano oggettivo eb-
be I’effetto di abbreviare la carriera del magistrato, riducendo gli
anni di anzianita necessari per percorrere i diversi livelli di car-

92 Legge 30 luglio 2007, n. 111, Modifiche alle norme sull’ordinamento giudi-
ziario, modificava il decreto legislativo 5 aprile 2006, n. 160, Nuova disciplina
dell’accesso in magistratura, nonché in materia di progressione economica e
di funzioni dei magistrati, a norma dell’art. 1, comma 1, lettera a), della legge
25 luglio 2005, n. 150, approvato in attuazione della legge delega 25 luglio
2005, n. 150, Delega al Governo per la riforma dell’ordinamento giudiziario
di cui al regio decreto 30 gennaio 1941, numero 12, per il decentramento del
Ministero della giustizia, per la modifica della disciplina concernente il Con-
siglio di presidenza, della Corte dei conti e il Consiglio di presidenza della
giustizia amministrativa, nonché per ’emanazione di un testo unico.
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riera del magistrato °3, dall’altra I’anzianita di servizio non fu
piu il criterio prevalente, poiché il conseguimento della promo-
zione fu subordinato all’esito positivo di tutte le valutazioni di
professionalita.

A integrazione delle previsioni di legge il Consiglio supe-
riore della magistratura adotto la circolare del 2007, coll’obiet-
tivo di definire ulteriori parametri di valutazione (indipendenza,
imparzialita ed equilibrio), rispetto a quelli adottati dal legislato-
re (capacita, laboriosita, diligenza e impegno).

Orbene, dopo 1 brevi cenni al quadro normativo sulla pro-
gressione in carriera ¢ al suo evolversi, per comprendere se il
magistrato parlamentare subisca conseguenze negative sulla pro-
pria carriera, occorre soffermarsi con maggiore attenzione sulla
definizione dei singoli parametri di valutazione di professionali-
ta, posti dalla normativa primaria e secondaria, per definire, in
primo luogo, quali siano gli elementi concreti oggetto della va-
lutazione.

Necessita dunque riprendere la definizione di capacita, la-
boriosita, diligenza e impegno, fornita dall’art. 11 del d. Igs. n.
160 del 2006.

La capacita, oltre che alla preparazione giuridica e al relati-
vo grado di aggiornamento, ¢ riferita, secondo le funzioni eser-
citate, al possesso delle tecniche di argomentazione e di indagi-
ne, anche in relazione all’esito degli affari nelle successive fasi e
nei gradi del procedimento e del giudizio, ovvero alla conduzio-
ne dell’udienza da parte di chi la dirige o la presiede, all’idoneita
a utilizzare, dirigere e controllare 1’apporto dei collaboratori e
degli ausiliari. La laboriosita ¢ riferita alla produttivita, intesa
come numero e qualita degli affari trattati, in rapporto alla tipo-
logia degli uffici e alla loro condizione organizzativa e struttura-
le, ai tempi di smaltimento del lavoro, nonché all’eventuale atti-
vita di collaborazione svolta, tenuto anche conto degli standard
di rendimento individuati dal Consiglio superiore della magistra-
tura, in relazione agli specifici settori di attivita e alle specializ-

93 Prima della riforma del 2007 per I’attribuzione delle funzioni di magistrato
di appello e di cassazione erano necessari rispettivamente 13 e 20 anni di an-
zianita; dopo la riforma del 2007 per Iattribuzione delle funzioni di appello e
di cassazione si ¢ reso necessario superare la seconda e la quarta valutazione di
professionalita, che si conseguono dopo 8 ¢ 16 anni dal decreto di nomina, cft.
ancora D. Cavallini, La valutazione di professionalita dei magistrati: prime ri-
flessioni tratte da una ricerca empirica sui verbali del Csm, cit., 1230.
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zazioni. La diligenza ¢ connessa all’assiduita e puntualita nella
presenza in ufficio, nelle udienze e nei giorni stabiliti; € riferita
inoltre al rispetto dei termini per la redazione, il deposito di
provvedimenti o comunque per il compimento di attivita giudi-
ziarie, nonché alla partecipazione alle riunioni previste dall’ordi-
namento giudiziario per la discussione e I’approfondimento del-
le innovazioni legislative, nonché per la conoscenza dell’evolu-
zione della giurisprudenza. Infine, I’impegno ¢ riferito alla di-
sponibilita per sostituzioni di magistrati assenti e alla frequenza
di corsi di aggiornamento organizzati dalla Scuola superiore del-
la magistratura; nella valutazione dell’impegno rileva, inoltre, la
collaborazione alla soluzione dei problemi di tipo organizzativo
e giuridico.

Per ognuno dei parametri la circolare individua, e mette in
relazione 4, degli indicatori oggettivi per la valutazione, volti a
consentire un giudizio analitico e completo, ancorato a criteri
predeterminati in ordine a ciascun parametro *>. Secondo la cir-
colare, si ha un giudizio positivo sulla professionalita del magi-
strato quando tutti i parametri risultino positivi. Il giudizio non
positivo, invece, ¢ determinato quando: piu parametri sono ca-
renti, oppure quando uno dei parametri ¢ giudicato gravemente
carente. Al fine di conseguire il giudizio non positivo (in luogo
del giudizio negativo) ¢ comunque necessario ottenere un giudi-
zio positivo in ordine ai profili di indipendenza, imparzialita ed
equilibrio, giacché sono ritenuti dalla medesima circolare, al ca-
po 11, condizioni necessarie per 1’esercizio dell’attivita giurisdi-
zionale. La valutazione ¢ negativa laddove sussista una delle se-
guenti condizioni: risulti negativo il profilo relativo a indipen-
denza, imparzialita ed equilibrio; risultino gravemente carenti
due o piu dei parametri prima ricordati. Dopo il giudizio di pro-
fessionalita non positivo perdura per il successivo anno la valu-
tazione carente in ordine al medesimo parametro %°. La valuta-
zione di positivo, carente e gravemente carente ¢ definita dagli
indicatori indicati al capo VIII della circolare e dettagliati al ca-
po V.

%4 Si veda il capo VII della circolare del Consiglio superiore della magistratura
dell’8 ottobre 2007, n. 20691.

9 Per un maggior approfondimento si veda il capo V della circolare n. 20691
del 2007.

% Si vedano anche i capi IX-X della circolare n. 20691 del 2007.
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Come si puo agevolmente notare, il presupposto di fatto dei
parametri e degli indicatori ¢ 1’effettivo esercizio dell’attivita
giurisdizionale 7.

97 In particolare, per quanto riguarda il parametro della capacita, il giudizio ¢
“positivo” se sussistono le seguenti condizioni: (a) i provvedimenti esaminati
sono connotati da chiarezza, completezza espositiva e capacita di sintesi in re-
lazione ai presupposti di fatto e di diritto, oltre che da congruita in relazione ai
problemi processuali o investigativi affrontati, e, per i magistrati inquirenti, le
tecniche di indagine impiegate risultano improntate a correttezza; (b) le cono-
scenze informatiche dirette alla redazione dei provvedimenti ed al migliora-
mento dell’efficacia dell’attivita giudiziaria sono adeguate; (c) i contributi of-
ferti in camera di consiglio sono qualitativamente accettabili; (d) I’organizza-
zione del lavoro ¢ improntata a criteri di efficienza e di efficacia; (e) la verifica
sull’esito degli affari nelle successive fasi e nei gradi del procedimento non
evidenzia situazioni “di significativa anomalia” anche alla luce di criteri qua-
litativi; (f) non risultano violazioni di norme giuridiche, né errori di fatto rile-
vanti in sede disciplinare o di responsabilita civile dei magistrati; (g) le moda-
lita di gestione delle udienze sono corrette e improntate al rispetto dei diritti
delle parti; (h) nei magistrati requirenti con funzioni di coordinamento nazio-
nale, la capacita di rapportarsi con gli uffici giudiziari e i magistrati destinatari
del coordinamento & efficace, autorevole e collaborativa. E, invece, “carente”
se anche soltanto una delle condizioni suindicate difetta in modo significativo,
pur senza mancare del tutto. E, infine, “gravemente carente” se manca del tutto
una delle predette condizioni o se difettano significativamente almeno due di
esse. Per quanto attiene al parametro della laboriosita, il giudizio ¢ “positivo”
se sussistono le seguenti condizioni: (a) la produzione di ciascun magistrato ¢
in linea con la media dei provvedimenti emessi dagli altri magistrati apparte-
nenti al medesimo ufficio dello scrutinato e assegnati a funzioni omogenee; la
media ¢ calcolata con riferimento a ciascuno dei due anni precedenti per ognu-
no degli anni in valutazione; (b) non vi sono rilievi di natura disciplinare e con-
tabile in relazione ai tempi di trattazione dei procedimenti e dei processi; (c) €
adeguata la collaborazione fornita all’interno dell’ufficio. Peraltro, al fine di
evitare, da un lato, la “ratifica” di tendenze a rallentamenti coordinati da parte
di tutti i magistrati appartenenti a uno stesso ufficio e assegnati a funzioni
omogenee e, dall’altro, valutazioni ingiustamente “punitive” perché non ri-
spondenti alla realta, si ¢ espressamente precisato che il raffronto della produ-
zione del singolo con quella media dell’ufficio di appartenenza deve essere
compiuto anche tenendo conto di quei criteri specificati nel capo IV. Il giudizio
di laboriosita, poi, ¢ “carente” se anche solo una delle riferite condizioni difetta
in modo significativo, pur senza mancare del tutto. E, invece, “gravemente ca-
rente” se manca del tutto una delle predette condizioni o se difettano signifi-
cativamente almeno due di esse. In ordine al parametro della diligenza, il giu-
dizio ¢ “positivo” se sussistono le seguenti condizioni: (a) risulta adeguato il
rispetto del calendario delle udienze e degli impegni prefissati, salvo 1’esisten-
za di ragioni obiettivamente giustificabili (quali, ad esempio, le assenze per
motivi di salute); (b) i termini generalmente osservati per la redazione e il de-
posito dei provvedimenti, o comunque per il compimento delle attivita giudi-
ziarie, sono conformi alle prescrizioni di legge o sono comunque accettabili in
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Tant’¢ che tra le principali fonti di conoscenza utilizzabili
per la valutazione di professionalita, ai sensi del capo VII, par-
ticolare rilievo assumono i rapporti dei dirigenti dell’ufficio, le
segnalazioni del consiglio dell’ordine degli avvocati competente
per territorio, le informazioni inserite nel fascicolo personale del
magistrato, i verbali di audizione del magistrato, eventuali atti
che si trovino nella fase pubblica di uno dei processi trattati
dal magistrato in valutazione (acquisiti su richiesta del consiglio
giudiziario), la relazione del magistrato interessato sul lavoro
svolto, le informazioni disponibili presso la Sezione I del Con-
siglio superiore (competente per le inchieste riguardanti i magi-
strati) o presso la Sezione disciplinare o, ancora, contenute nelle
relazioni ispettive del ministero della giustizia. Oltre a quanto
elencato € consentito 1’utilizzo di ogni atto o documento che for-
nisca elementi incidenti sull’attivita e sulla professionalita del
magistrato.

Dalla lettura del complessivo quadro normativo pare vi sia
una sorta di sacrificio posto a carico del magistrato parlamentare

considerazione dei carichi di lavoro, degli standard degli altri magistrati dello
stesso ufficio addetti ad analoghe funzioni, e di altre situazioni obiettivamente
giustificabili (quali, ad esempio, le assenze autorizzate in conformita della di-
sciplina di ordinamento giudiziario o I’eccezionale complessita di particolari
provvedimenti da redigere); (c) ¢ assidua la partecipazione alle riunioni previ-
ste dall’ordinamento giudiziario, salvo 1’esistenza di ragioni obiettivamente
giustificabili (quali, ad esempio, le assenze per motivi di salute). Il giudizio
¢, invece, “carente” se anche solo una delle riferite condizioni difetta in modo
significativo, pur senza mancare del tutto. E, infine, “gravemente carente” se
manca del tutto una delle predette condizioni o se difettano significativamente
almeno due di esse. In relazione al parametro dell’impegno, il giudizio ¢ “po-
sitivo” se sussistono le seguenti condizioni: (a) ¢ stata fornita adeguata dispo-
nibilita alle sostituzioni, applicazioni e supplenze necessarie per il funziona-
mento dell’ufficio; (b) ¢ stata presentata almeno una domanda di partecipazio-
ne all’anno ai corsi di aggiornamento organizzati dalla Scuola superiore della
magistratura o, nelle more, dal Consiglio superiore della magistratura, e si ¢
registrata la partecipazione ai corsi in ordine ai quali ¢ intervenuto provvedi-
mento di ammissione, sempre che non sussistano ragioni ostative obiettiva-
mente giustificabili (quali, ad esempio, le assenze per motivi di salute); (c) &
stata fornita adeguata collaborazione alle richieste del dirigente dell’ufficio o
del coordinatore della posizione tabellare o del gruppo di lavoro, in ordine alla
soluzione dei problemi di tipo organizzativo e giuridico, salva I’esistenza di
ragioni obiettivamente giustificabili. Il giudizio ¢, invece, “carente” se anche
solo una delle riferite condizioni difetta in modo significativo, pur senza man-
care del tutto. E, infine, “gravemente carente” se manca del tutto una delle pre-
dette condizioni o se difettano significativamente almeno due di esse, cft. il ca-
po VIII della circolare del Consiglio superiore della magistratura n. 20691 del
2007.
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sul piano della progressione in carriera ¢ dei diritti economici
collegati, in virtu del collocamento obbligatorio in aspettativa.
Infatti, dopo il 2007, i parametri e gli indicatori, nonché le fonti
di conoscenza, presuppongono |’effettiva prestazione lavorativa.
Di tutta evidenza, un magistrato eletto in parlamento non potra
essere valutato per il tempo di durata del mandato elettorale:
se non postulando, per assurdo, I’esistenza di una sorta di «me-
rito parlamentare» che porterebbe il magistrato a ottenere delle
promozioni, in virtu dell’attivita dell’ufficio elettivo 8.

In parte, tale sacrificio € mitigato dalla norma sulla ricostru-
zione in carriera, di cui all’art. 88 della legge elettorale del 1957.

Infatti, se da una parte 1’art. 88 riproduce il contenuto so-
stanziale della norma costituzionale: «Il dipendente collocato
in aspettativa per mandato parlamentare non puo, per tutta la du-
rata del mandato stesso, conseguire promozioni se non per an-
zianitay, dall’altro aggiunge al divieto una garanzia inedita: «Al-
lo stesso sono regolarmente attribuiti, alla scadenza normale, gli
aumenti periodici di stipendio». La norma, quindi, facendo salvi
alcuni diritti economici, assume una funzione di tipo “compen-
sativo” del sacrificio ricadente sul magistrato parlamentare.

L’art. 88 contiene poi un’altra norma, che pare posta ancora
in funzione compensativa: «Nei confronti del parlamentare di-
pendente o pensionato che non ha potuto conseguire promozioni
di merito a causa del divieto di cui al comma precedente, ¢ adot-
tato, all’atto della cessazione, per qualsiasi motivo, dal mandato
parlamentare, provvedimento di ricostruzione di carriera con in-
quadramento anche in soprannumeroy». Tuttavia tale funzione
non sembra essere soddisfatta, almeno dopo la riforma del
2007. Infatti, v’¢ da domandarsi come sia possibile ricostruire
la carriera del magistrato, fornendola di quegli elementi fattuali
dai quali dipende.

Una constatazione conclusiva pit che una considerazione:
dopo la riforma del 2007, consolidatosi il sistema basato sul me-
rito, 1l magistrato parlamentare parrebbe subire uno svantaggio

8 Si veda il breve saggio di S. Leone, Valutazione e promozione dei magistrati
«per merito parlamentare», in Quad cost., 2010, 111 dove in premessa richia-
ma alcune delibere adottate dal Consiglio superiore della magistratura e dal
Consiglio di Presidenza della Giustizia amministrativa che paiono configurare
delle ipotesi di promozione in assenza di elementi concreti, al fine di poter pro-
cedere a una valutazione della professionalita e dunque a una promozione dei
magistrati.
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oggettivo nella progressione in carriera, svantaggio che pero de-
v’essere bilanciato, e valutato, con le contrapposte esigenze di
efficienza nell’amministrazione giudiziaria, su cui ¢ imperniata
la riforma del 2007. Per quanto poi ’anzianita rimanga uno
dei requisiti per accedere ai concorsi, ai sensi degli articoli 11
e 12 del d. Igs. n. 60 del 2006, lo stesso legislatore al successivo
art. 50 ha precisato che, se collocati fuori ruolo per svolgere le
funzioni parlamentari, i magistrati non «possono partecipare ai
concorsi» e dunque essere promossi.

5.2. 11 rapporto tra I’aspettativa per mandato parlamentare
e il procedimento disciplinare.

Un altro tema che coinvolge lo status del magistrato eletto
riguarda il rapporto intercorrente tra i procedimenti disciplinari e
I’elezione al parlamento.

In via preliminare, deve essere chiarito che non esiste una
norma che stabilisca se il magistrato in aspettativa possa essere
sottoposto a procedimento disciplinare, alla stessa stregua di
quelli in ruolo (mentre ¢ pacifico che se I’incolpato, per qualsiasi
motivo, non appartiene piu all’ordine giudiziario, non puo essere
adottato nei suoi confronti nessun provvedimento).

Il caso fu affrontato e risolto dalla giurisprudenza discipli-
nare, con una decisione confermata dalla giurisprudenza di legit-
timita °°: venne affermato il principio secondo cui il magistrato
fuori ruolo puod essere sottoposto al procedimento disciplinare,
giacché la carica di parlamentare, sebbene imponga I’aspettati-
va, non recide 1’appartenenza all’ordine giudiziario: fermo re-
stando la necessita del nesso funzionale, e dunque che i compor-
tamenti oggetto di giudizio siano stati posti in essere quando an-
cora il magistrato svolgeva le funzioni giurisdizionali. Sostenere
che il magistrato, soltanto perché eletto al parlamento, non possa
essere sottoposto a un procedimento disciplinare, creerebbe un
contrasto con I’art. 68 Cost., che nulla dispone a riguardo. Al
contrario, dopo la riforma per opera della legge costituzionale
29 ottobre 1993, n. 3 (per cui si ebbe 1’abrogazione dell’istituto

99 Cfr. la pronuncia della Sezione disciplinare del Consiglio superiore della
magistratura del 21 dicembre 2001 — 5 marzo 2002, procedimento n. 166
del 2001, confermata da Corte di cass., S.U., 28 gennaio 2003, n. 1239.
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dell’autorizzazione a procedere e si stabili un regime di autoriz-
zazione ad acta), il parlamentare puo essere sottoposto a proce-
dimento penale senza I’autorizzazione della Giunta della Came-
ra di appartenenza. Sul punto va ricordato che la Corte costitu-
zionale, chiamata a pronunciarsi su un conflitto di attribuzione
sollevato dalla Sezione disciplinare del Consiglio superiore della
magistratura, annullo una delibera del Senato, secondo la quale i
fatti (precedenti all’elezione) addebitati al magistrato parlamen-
tare concernono opinioni espresse nell’esercizio delle proprie
funzioni, riconoscendo cosi la pienezza del potere disciplinare
del Consiglio stesso, nonostante che 1’incolpato svolgesse la
funzione parlamentare '°°. A nulla vale il richiamo, per analogia,
alle regole stabilite dal Consiglio superiore sulle prerogative dei
magistrati eletti al Consiglio stesso, per cui nei loro confronti
non ¢ possibile promuovere un’azione disciplinare, e parimenti
a nulla vale il richiamo all’art. 88 della legge elettorale del
1957, secondo cui i magistrati durante il mandato parlamentare
non possono conseguire promozione se non per anzianita, cio in
quanto: «L’art. 14 delle disposizioni preliminari al codice civile
vieta [...] I’applicazione analogica di norme eccezionali, e tali
sono quelle in tema di immunita, giacché esse fanno eccezione
alla regola fondamentale (art. 3 cost.) della eguaglianza». Dun-
que, la prerogativa di cui godono i magistrati eletti al Consiglio
superiore non pud essere estesa ai magistrati parlamentari, cosi
come non si pud giungere alla sua applicazione in virtu della re-
gola sulla progressione in carriera.

SEZIONE III
Il rientro nelle funzioni giudiziarie al termine dell’aspettativa
per candidatura politica o per mandato elettorale

1. Il quadro costituzionale per una normativa sul rientro del
magistrato.

In epoca albertina non fu stabilita alcuna disciplina sul rientro
del giudice in caso di sconfitta alle elezioni politiche, o alla sca-
denza del mandato elettorale. La ragione ¢ dovuta all’assenza nel-
I’ordinamento dell’istituto dell’aspettativa per candidatura politi-

100 Corte cost., 24 giugno 2002, n. 270 in Giur. cost., 2002, 1961 ss.
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ca e dell’aspettativa per mandato elettorale: il giudice candidato o
eletto non sarebbe stato sospeso dall’ufficio giurisdizionale e
quindi non si sarebbe posto il tema di come regolare il suo rientro.
Quando, nel 1923, fu introdotta I’aspettativa per mandato eletto-
rale, per effetto della quale il giudice sarebbe stato sospeso dal
proprio ufficio una volta eletto deputato, parimenti, non si giunse
ad alcuna disciplina sul rientro, € cid in coerenza con la natura
premiale dell’elettorato passivo. D’altronde, 1’attribuzione del di-
ritto d’elezione riguardava i giudici che, come piu volte detto, s’e-
rano resi fedeli interpreti del potere esecutivo e, una volta ottenuto
il diritto d’elezione e goduto, con I’elezione, il premio, non avreb-
bero dovuto subire alcuna limitazione al rientro alle funzioni giu-
risdizionali. La previsione di limitazioni sarebbe stata incoerente
col quadro giuridico di riferimento e piu in generale con la ratio
sottesa al riconoscimento dei diritti politici in epoca liberale.

In epoca repubblicana, alla luce del rinnovato statuto costi-
tuzionale della magistratura, si senti I’esigenza di porre una di-
sciplina che regolasse il rientro del magistrato nelle funzioni
giurisdizionali, nel caso in cui non fosse stato eletto o alla con-
clusione del mandato elettorale. D’altra parte, 1’elettorato passi-
vo fu elevato a diritto fondamentale: ai sensi dell’art. 51 Cost.
non doveva esservi dubbio che, nella forma di Stato repubblica-
na, «tutti» avrebbero dovuto poter accedere, in condizioni di
eguaglianza e secondo i requisiti stabiliti dalle leggi, alle cariche
elettive. E «tutti» significava ricomprendere nei destinatari del
diritto all’elettorato passivo i magistrati: «non sono possibili
dubbi in proposito — debbono godere degli stessi diritti di liberta
garantiti a ogni altro cittadino» 1°!. Purtuttavia, la Corte costitu-
zionale tenne in considerazione che il rinnovato statuto della
magistratura e la funzione di garanzia avrebbero dovuto giusti-
ficare la fissazione di taluni limiti all’elettorato passivo, volti al-
la tutela della stessa dignita della magistratura: «le funzioni eser-
citate e la qualifica rivestita dai magistrati non sono indifferenti
e prive di effetto per I’ordinamento costituzionale (sentenza n.
100 del 1981). Per la natura della loro funzione, la Costituzione
riserva ai magistrati una disciplina del tutto particolare, contenu-
ta nel titolo IV della parte II (art. 101 e ss.): questa disciplina da

101 Per un approfondimento si richiama quanto detto al capitolo secondo. I1 vir-
golettato che segue nel testo ¢ tratto dalla sentenza della Corte costituzionale n.
224 del 2009, in Giur. cost., 2009, 2577.
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un lato assicura una posizione peculiare, dall’altro, correlativa-
mente, comporta 1’imposizione di particolari doveri».

In tale contesto, onde assicurare che il magistrato fosse tan-
to imparziale (in sé) quanto, sul lato dell’immagine, superiore a
ogni sospetto di parzialita, furono posti a livello primario e se-
condario delle fonti del diritto appositi «strumenti operativi»,
per rendere concrete le modalita e le condizioni attraverso cui
bilanciare il «diritto individuale del magistrato ad offrire il pro-
prio contributo al tessuto delle istituzioni democratiche di rap-
presentanza politica e di governo» con «la necessita di garantire
che tale partecipazione avvenga nel rispetto dei valori di integri-
ta della selezione politica e della funzione giurisdizionale» 102,

2. La genesi della disciplina sul rientro e la tesi dell’inamo-
vibilita come garanzia rinunciabile.

La prima proposta per una disciplina sul rientro nelle fun-
zioni del proprio ufficio, limitata al caso del magistrato candida-
to e non eletto, peraltro sottoposta con successo al vaglio di le-
gittimita della Corte costituzionale 193, ebbe origine dall’emen-

102 Consiglio superiore della magistratura, delibera del 21 ottobre 2015, Rap-
porti tra politica e giurisdizione, con particolare riferimento al tema del rien-
tro nel ruolo della magistratura di coloro i quali abbiano ricoperto incarichi
di Governo ed attivita politica e parlamentare.

103 T’ultimo comma dell’art. 8 della legge elettorale del 1957 fu oggetto di un
giudizio di legittimita costituzionale. La questione fu sollevata dal Tribunale am-
ministrativo piemontese, chiamato a pronunciarsi sul ricorso di un magistrato
candidato e non eletto, che aveva impugnato il decreto presidenziale di trasferi-
mento a un ufficio diverso da quello ove s’erano svolte le elezioni. L ordinanza
di rinvio prospettava quattro profili di illegittimita costituzionale. In primo luogo,
in relazione all’articolo 3, comma 1, Cost., la norma sarebbe stata discriminatoria
sia perché la disciplina restrittiva sul rientro riguardava soltanto i magistrati e
non altri pubblici impiegati, sia perché essa riguardava soltanto i magistrati delle
giurisdizioni inferiori, con competenza territoriale ridotta. Altresi, in riferimento
all’art. 51, comma 1 e 3, Cost,, il trasferimento d’ufficio avrebbe comportato un
disincentivo talmente grave (peraltro non giustificato) da sconsigliare la candida-
tura e rendere cosi difficoltoso I’esercizio di un diritto fondamentale. Infine, ri-
guardo ’art. 107 Cost., ’obbligatorieta del trasferimento avrebbe comportato
una menomazione della garanzia di inamovibilita del magistrato dal momento
in cui essa avrebbe limitato 1’autonomia di giudizio del Consiglio superiore della
magistratura, affidandogli la mera ricezione di scelte gia operate in sede politica
e di conseguenza rigidamente prefigurate dal legislatore ordinario. Con la senten-
za del 19 ottobre 1982, n. 172, la Corte costituzionale dichiar6 infondate le que-
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damento del deputato Gullo, presentato durante la seduta della
Camera dei deputati del 2 marzo 1956 194, in occasione del ricor-
dato dibattito sul progetto di legge n. 1237 19, L’emendamento
prevedeva per i magistrati candidati e non eletti limitazioni al
rientro presso ’ufficio giurisdizionale d’origine: «I magistrati

stioni prospettate. In primo luogo perché in relazione all’art. 3, comma 1, Cost. le
situazioni giuridiche difettavano del requisito dell’omogeneita: «Il comune dove-
re di imparzialita non permette, invero, di parificare i magistrati ai pubblici di-
pendenti, essendo dalla Costituzione riservata solo ai primi, per la natura della
loro funzione, una disciplina del tutto particolare, contenuta nel Titolo IV (art.
101 e segg.); questa disciplina, da un lato, assicura una posizione peculiare, dal-
I’altro, correlativamente, comporta 1’imposizione di speciali doveri». Dunque,
non rilevava il richiamo ad altre sentenze della Corte ove s’era proceduto a
una parificazione tra magistrato e pubblici impiegati. Né poteva rilevare la diver-
sa disciplina riservata ai magistrati delle giurisdizioni superiori: da un lato v’era
un impedimento di natura tecnica, essendo «impossibile 0 comunque estrema-
mente difficile» per questi ultimi la destinazione ad altro ufficio, dall’altro il pe-
ricolo che il magistrato potesse conoscere i processi provenienti dalla circoscri-
zione in cui s’era candidato era di «proporzioni notevolmente minori» € comun-
que evitabile mediante «1’assegnazione di processi provenienti da altre circoscri-
zioniy». Altresi, i beni costituzionali del buon andamento della giustizia e del pre-
stigio dell’ordine giudiziario giustificavano limitazioni, seppur ragionevoli, all’e-
lettorato passivo; in tal senso, la regola contenuta all’ultimo comma dell’art. 8
non fu ritenuta «arbitraria e irrazionale», essendo fondata sulla considerazione
che il magistrato potesse contrarre «verosimilmente [...] secondo I’'id quod ple-
rumque accidit rapporti della piu diversa natura (di amicizia, di contrapposizio-
ne, di riconoscenza, di risentimento, ecc..), rapporti che potrebbero far apparire
dubbia la correttezza delle sue decisioni». Inoltre, fu ribadito che «conservare il
posto di lavoro» significava soltanto mantenere il rapporto di lavoro e impiego.
Al contrario, la norma costituzionale non doveva essere interpretata nel senso
che dopo aver “perso” le elezioni il magistrato avrebbe avuto il diritto di prose-
guire a esercitare le funzioni dell’ufficio di provenienza: dunque il trasferimento
fu giudicato legittimo alla luce dell’art. 51, comma 3, Cost. Infine, nessuna vio-
lazione fu riscontrata in relazione all’art. 107, comma 1, Cost. siccome la mede-
sima norma: «attribuisce al Consiglio superiore della magistratura soltanto la
competenza a pronunciare il provvedimento di trasferimento ad altra sede, ma
non prescrive affatto che la valutazione dei motivi debba essere necessariamente
rimessa caso per caso alla discrezionalita dello stesso Consiglio superiore ¢ non
possa, invece, essere fatta direttamente dalla legge con una disposizione genera-
le», vedi Corte cost., 19 ottobre 1982, n. 172 in Giur. cost. 1982, 1746; si veda
anche ’ordinanza di rinvio del TAR Piemonte del 9 dicembre 1980, in Giur.
cost., 1981, 837 ss. In dottrina cft. ancora una volta F. Rigano, L elezione dei ma-
gistrati in Parlamento, cit., 36 e 38, e la bibliografia ivi citata in particolare S.
Bartole, Autonomia e indipendenza dell ordine giudiziario, cit., 244 e 234 ss.;
G. Volpe, voce Ordinamento giudiziario, in Enc. dir., vol. XXX, 1980, 838.
104 T’emendamento Gullo fu discusso durante la seduta della Camera dei depu-
tati del 20 marzo 1956.

105 Si veda in particolare la sezione Il del capitolo terzo; cfr. ancora una volta
Camera dei deputati, Atti parlamentari, disegno di legge n. 1237, cit.
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che sono stati candidati € non sono stati eletti non possono eser-
citare le loro funzioni nella circoscrizione nel cui ambito si sono
svolte le elezioni». L’approvazione avrebbe comportato 1’instau-
rarsi di un regime di incompatibilita del magistrato con 1’ufficio
compreso nella circoscrizione elettorale ove s’era candidato con
insuccesso e, al contempo, avrebbe comportato ope legis il tra-
sferimento del magistrato ad altro ufficio rispetto a quello di ori-
gine. Sull’ipotesi che il trasferimento fosse lesivo dell’inamovi-
bilita fu lo stesso Gullo a rispondere, con argomenti poco con-
vincenti, che 1’inamovibilita prevista all’art. 107, comma 1,
Cost., dovesse intendersi come una garanzia rinunciabile da par-
te del magistrato: «La inamovibilitd costituisce un diritto al qua-
le il magistrato puo rinunciare, tanto ¢ vero che puo chiedere pa-
recchie volte il trasferimento ad altra sede. Nel momento in cui
pone la sua candidatura politica, il magistrato sa che per cio stes-
so rinuncia alla sua inamovibilita. Rimane un fatto suo se rinun-
ciare 0 meno, in quanto non ¢ obbligato a porre la sua candida-
tura» 196, Una tesi sostenuta contro le osservazioni del relatore di
maggioranza, il deputato Marotta, che vide nell’emendamento
un meccanismo in grado di erodere I’inamovibilita attraverso
una sorta di trasferimento coatto '°7.

Sul lato delle fattispecie regolate, la limitazione della disci-
plina del rientro ai magistrati candidati e non eletti, e non ai ma-
gistrati cessati dal mandato elettorale, fu giustificata da ragioni
per cosi dire pratiche, legate all’animus del magistrato non elet-
to: «la euforia della vittoria ¢ pensabile che non turbi la sua se-
renita di coscienza; ma la disfatta, invece, € senz’altro certo che
determina uno stato d’animo non conciliabile con la serenita che
si richiede al magistrato». Il deputato Gullo ragionava secondo il
regime allora vigente del congedo facoltativo, e non secondo il
regime dell’aspettativa obbligatoria, che soltanto all’esito del-
I’approvazione del disegno di legge n. 1237 fu introdotta nell’or-
dinamento: come ricordato, sino al 1956 per il magistrato eletto
parlamentare era facoltativo sospendere le funzioni del proprio
ufficio giurisdizionale durante lo svolgimento del mandato elet-
torale. In tale ottica si pose Gullo, secondo cui, potendo prose-

106 Intervento di F. Gullo (Comunista), Camera dei deputati, Atti, seduta del 20
marzo 1956, 24465.

107 Intervento di M. Marotta (Democratico cristiano), Camera dei deputati, At-
ti, seduta del 20 marzo 1956, 24465.
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guire a esercitare le funzioni giurisdizionali, il magistrato parla-
mentare non avrebbe avuto alcun motivo di vendicarsi sull’elet-
torato, mentre tale pericolo era ravvisato nell’ipotesi in cui non
fosse stato eletto parlamentare, in tal senso era giustificata una
disciplina restrittiva sul rientro la dove il magistrato era stato
sconfitto.

Sul piano temporale, I’assenza di un termine al divieto di
esercitare le funzioni giurisdizionali nella circoscrizione dove
si era stati sconfitti fu rimediata dalla proposta di porre in cinque
anni la durata del divieto, perché, di tutta probabilita, tale durata
corrispondeva quella ordinaria della legislatura. Non si affronto,
in tale sede, il rientro del magistrato nel caso in cui la legislatura
fosse terminata prematuramente, e il caso in cui il magistrato si
fosse dimesso prima della scadenza del mandato. D’altronde, co-
me ricordato, non si affrontod ancor piu a monte 1’ipotesi del rien-
tro del magistrato al termine del mandato elettorale giacché la
disciplina allora vigente prevedeva il congedo, e dunque la fa-
colta e non 1’obbligo di sospendere le proprie funzioni giurisdi-
zionali durante il tempo dell’elezione.

11 divieto di rientro nella circoscrizione elettorale ove il ma-
gistrato eletto si era candidato incontrava le critiche del deputato
Degli Occhi, che lamentava la non coincidenza della circoscri-
zione elettorale col distretto giudiziario 1°8. 11 criterio fondato
sulla circoscrizione appariva, gia all’epoca, inadeguato rispetto
all’organizzazione sul territorio nazionale degli uffici giudiziari.
In tal senso sarebbe stato coerente proporre che il divieto di rien-
tro si estendesse nel distretto e non nella circoscrizione, ma di
tale proposta non v’¢ traccia e le osservazioni passarono presso-
ché inosservate nel dibattito parlamentare, per quanto della loro
rilevanza v’¢ prova nelle norme che il Consiglio superiore della
magistratura, quasi cinquant’anni dopo, pose proprio su tal pun-
to.

In ogni caso, durante la seduta del 20 marzo 1956, col pa-
rere contrario del governo, la Camera approvo la norma che dap-
prima fu inserita nell’art. 3 della legge n. 493 del 1956 '°° ¢ poi
trasfusa nell’art. 8, ultimo comma, della legge elettorale del
1957: «I magistrati che sono stati candidati e non sono stati eletti

108 Tntervento di C. Degli Occhi (Partito nazionale monarchico), Camera dei
deputati, Atti, seduta del 20 marzo 1956, 24465.
109 Cft. ancora una volta la legge n. 493 del 1956.

© Wolters Kluwer Italia



194 CaritoLo TERZO

non possono esercitare per un periodo di cinque anni le loro fun-
zioni nella circoscrizione nel cui ambito si sono svolte le elezio-
niy».

3. Le lacune normative e gli interventi del Consiglio superio-
re della magistratura.

Dal 1956 fu cosi stabilita una disciplina per il rientro del
magistrato in caso di sconfitta alle elezioni politiche (trasfusa
nell’art. 8 della legge elettorale del 1957 ove tutt’ora ¢ colloca-
ta); soltanto attraverso alcuni importanti interventi del Consiglio
superiore della magistratura si pose dapprima nel 1993, e suc-
cessivamente con modifiche e integrazioni nel 2005, 2009,
2014 e 2015 % una disciplina per il caso del rientro del magi-
strato dopo la cessazione dal mandato elettorale.

Per una migliore chiarezza espositiva pare necessario sof-
fermarsi (con brevita) sull’istituto del richiamo in servizio, che
rappresenta I’atto introduttivo del rientro, salvo I’ipotesi, non co-
si frequente, in cui il magistrato decida di dimettersi dall’ufficio
giurisdizionale all’esito della sconfitta o alla scadenza del man-
dato elettorale o durante lo svolgimento di esso.

3.1. Il richiamo in servizio.
Di fronte a una evidente lacuna nelle fonti primarie del di-

ritto, fu stabilito, per via della circolare del 1993, che il magi-
strato candidato e non eletto alle elezioni politiche e amministra-

110 Si veda Consiglio superiore della magistratura, circolare n. 15098, delibera
del 30 novembre 1993, Disposizioni in tema di tramutamenti e di assegnazione
per conferimenti di funzioni; delibera del 13 aprile 2005, Modifiche alla circo-
lare 15098 del 30 novembre 1993 con particolare riferimento alle ipotesi di
incompatibilita nel caso di ricollocamento nel ruolo organico della magistra-
tura conseguente ad aspettativa per mandato amministrativo comunale; circo-
lare n. 13778, delibera del 24 luglio 2014, Disposizioni in tema di trasferimenti
dei magistrati, conferimenti di funzioni e destinazione a funzioni diverse da
quelle giudiziarie; delibera del 21 ottobre 2015, Rapporti tra politica e giuri-
sdizione, con particolare riferimento al tema del rientro nel ruolo della magi-
stratura di coloro i quali abbiano ricoperto incarichi di Governo e attivita po-
litica e parlamentare. Si veda, altresi, delibera consiliare del 13 settembre
2016, Risoluzione sulla relazione della Commissione ministeriale per il pro-
getto di riforma dell’ordinamento giudiziario, 14 e 19.
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tive, avrebbe dovuto presentare la domanda di richiamo in servi-
zio: «senza indugio», «con sollecitudine» nella locuzione mu-
tuata nella circolare del 2005, «tempestivamente» nella circolare
del 2014. In caso contrario il Consiglio superiore della magistra-
tura avrebbe dovuto provvedere d’ufficio.

Una distinzione, quella fra le espressioni suindicate, che in-
cide sulla diligenza del magistrato nel momento in cui deve
chiedere il rientro in magistratura.

Nel 1993, infatti, fu posto in capo al magistrato 1’onere di pre-
disporre e inviare al Consiglio superiore della magistratura la do-
manda di richiamo in servizio, una volta cessata I’aspettativa. Il ri-
spetto della regola fu posto sul mero piano formale dell’invio della
domanda di richiamo. Nel 2005 si chiese al magistrato non soltanto
un mero invio, ma una vera e propria manifestazione di impegno, e
il soddisfacimento di un onere di partecipazione nel procedimento,
nell’ottica di una collaborazione informativa simile a quella gia ap-
prezzata in sede di aspettativa pre-elettorale. Tale modificazione
avrebbe comportato in capo al magistrato tanto I’onere di predi-
sporre ¢ inviare la domanda, quanto 1’onere di sollecitare il Consi-
glio superiore della magistratura al richiamo in servizio. Da cio
consegui 1’adozione di una concezione sostanziale della domanda,
in luogo di quella meramente formale di cui alla circolare del 1993,
scelta che d’altronde riflette 1’esigenza costituzionale sottesa alla
disciplina sul rientro. 4 fortiori, nel 2014 si ¢ sostituito «senza in-
dugio» con «tempestivamente», a conferma della natura tanto for-
male quanto sostanziale della domanda di richiamo in servizio, con
I’onere di collaborazione posto in capo al magistrato; e, infatti, ai
sensi dell’art. 124, comma 1, della circolare del 2014: «Al termine
dell’aspettativa per avvenuta presentazione di candidatura alle ele-
zioni politiche, amministrative ed europee, in caso di mancata ele-
zione, il magistrato ¢ tenuto a richiedere con sollecitudine di essere
richiamato in servizio. Nel caso in cui il magistrato non richieda
tempestivamente il richiamo in ruolo, il CSM provvede d’ufficio».

Come si puo notare 1’evoluzione del tenore letterale della
norma ¢ nel senso di ridurre la discrezionalita del magistrato nel-
la scelta dei tempi per procedere al richiamo in servizio. Alla lu-
ce delle esigenze costituzionali, la riduzione della discrezionalita
avrebbe dovuto comportare la fissazione di un termine preciso,
espresso in giorni, per la presentazione della domanda di richia-
mo in servizio e parimenti di un termine entro cui il Consiglio
superiore avrebbe dovuto provvedere al richiamo.

Si noti: le citate circolari dettano una disciplina solamente
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per il richiamo in servizio del magistrato successivo allo scadere
dell’aspettativa per candidatura politica, e non per il richiamo in
servizio successivo allo scadere dell’aspettativa per mandato po-
litico. Se si ritiene che tali norme abbiano natura non elettorale,
allora ¢ possibile per via analogica applicare il regime del richia-
mo in servizio per mancata elezione anche all’ipotesi di rientro
per scadenza del mandato parlamentare. D’altronde le due fatti-
specie hanno presupposti omogenei ¢ la ratio ¢ la medesima: il
magistrato dopo un periodo di sospensione (per candidatura po-
litica o0 mandato parlamentare) deve essere ricollocato in ruolo e,
dal canto suo, la magistratura dev’essere reintegrata di un com-
ponente, in tempi strettissimi giacché v’¢ da garantire 1’efficien-
za degli uffici giurisdizionali. Di contro, qualora si accedesse al-
la tesi che le norme sul rientro hanno natura elettorale, preclu-
dendo cosi I’interpretazione analogica, si deve ritenere che in
ogni caso gravi sul magistrato 1’onere di domandare il rientro
e farsi promotore del ricollocamento in tempi brevi, perché
v’¢ da garantire 1’efficiente funzionamento degli uffici giurisdi-
zionali (e anche perché un’assenza dal lavoro non giustificata
potrebbe configurare un’ipotesi di illecito disciplinare).

3.2. La destinazione del rientro: le condizioni concorrenti
per la restituzione all’ufficio di appartenenza.

Una volta che il magistrato proponga tempestivamente la
domanda di richiamo in servizio il Consiglio superiore deve
provvedere alla reintegrazione presso 1’ufficio di appartenenza,
ai sensi dell’art. 124, comma 2, circolare del 2014, sempre
che ricorrano alcune condizioni, fra di loro concorrenti.

In premessa ¢ da notare che tale fattispecie ¢ la piu frequen-
te, stante I’ipotesi di ineleggibilita relativa di cui all’art. 8 della
legge elettorale del 1957 (a mente della quale il magistrato ¢ ine-
leggibile se aveva esercitato le funzioni in un ufficio compreso
nella circoscrizione elettorale nei sei mesi antecedenti la data di
accettazione della candidatura). E dunque, non potendosi legitti-
mamente candidare nella circoscrizione elettorale del proprio uf-
ficio, se non a pena di ineleggibilita, la fattispecie che maggior-
mente ricorrera ¢ quella del magistrato candidato in una circo-
scrizione ove il proprio ufficio non ¢ compreso; e dunque (nel-
I’ipotesi piu frequente) il magistrato chiedera il richiamo in ser-
vizio presso ’originario ufficio di appartenenza.
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Condizione preliminare per la restituzione all’ufficio di ap-
partenenza ¢ che il posto precedentemente occupato sia vacante.
Nel tempo della candidatura, infatti, I’amministrazione giudizia-
ria avrebbe potuto chiamare un altro magistrato per far fronte al-
le esigenze d’ufficio. Se I’ufficio giurisdizionale a cui era asse-
gnato il magistrato ¢ vacante, il magistrato dovra rientrare «nel-
I’ufficio di appartenenzay, ai sensi del gia citato art. 124, comma
2, previa revoca dell’eventuale pubblicazione nelle more inter-
venuta; se I’ufficio non € vacante, ai sensi del successivo comma
3, il magistrato dovra essere assegnato a «un altro posto vacante
di un ufficio di pari grado della stessa sede o di altri uffici del
medesimo distretto o di un distretto viciniorey.

Ulteriore condizione per la riassegnazione all’ufficio di ap-
partenenza, sino al 1993, era non incorrere nella incompatibilita
di cui all’art. 8, ultimo comma, della legge elettorale del 1957:
cio presupponeva una candidatura presso una circoscrizione elet-
torale diversa da quella ove si trovava I’ufficio al quale il magi-
strato era (o era stato) assegnato. Con la circolare del 2005 I’am-
bito territoriale fu modificato da ufficio a distretto giudiziario, che
corrisponde alla circoscrizione giudiziaria della Corte di appel-
lo ', stabilendo la regola secondo cui il magistrato puo rientrare
nell’ufficio di appartenenza soltanto se la candidatura sia stata
presentata nell’ambito di un distretto non compreso nella circo-
scrizione elettorale ove era stata posta la candidatura.

La scelta di modificare il criterio territoriale di riferimento
da ufficio a distretto venne motivata sotto diversi profili. In
via preliminare si osservo che, nel 1993, il criterio era ’ufficio,
dato che I’art. 8, ultimo comma, della legge elettorale del 1957
disponeva per un divieto di rientro «nella circoscrizione nel cui
ambito si sono svolte le elezioni», ambito che non coincideva
con quello distrettuale. Da un punto di vista ordinamentale, por-
re nel distretto giudiziario il riferimento territoriale per I’incom-
patibilita parve peraltro piu coerente con 1’evoluzione dell’orga-

1 Nel nostro ordinamento vi sono ventisei Corti di appello oltre tre sezioni
distaccate, e altrettanti distretti giudiziari. Da ultimo, sul riordino delle circo-
scrizioni giudiziarie si vedano: il decreto legislativo 7 settembre 2012 numero
155, Nuova organizzazione dei tribunali ordinari e degli uffici del pubblico mi-
nistero a norma dell’articolo 1, comma 2, della legge 14 settembre 2011, n.
148, e il decreto legislativo 7 settembre 2012 numero 156, Revisione delle cir-
coscrizioni giudiziarie — Uffici dei giudici di pace, a norma dell’articolo 1,
comma 2, della legge 14 settembre 2011, n. 148.
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nizzazione ¢ delle competenze degli uffici giurisdizionali: «a
prescindere dalle ipotesi in cui interessati al provvedimento sia-
no magistrati che esercitano le funzioni che investono una sfera
territoriale piu ampia del singolo circondario di Tribunale, quali,
ad esempio, consiglieri di Corte di appello o giudici del Tribu-
nale dei minorenni ovvero anche i magistrati dell’Ufficio di sor-
veglianza o i magistrati distrettuali, esistono posizioni di magi-
strati che, destinati allo svolgimento di ordinarie funzioni in pri-
mo grado, sono pure destinati, istituzionalmente, all’assolvimen-
to di compiti ulteriori rispetto alla mera sfera territoriale del Tri-
bunale: si pensi, in particolare, ai sostituti delle procure distret-
tuali assegnati alla DDA, ovvero ai magistrati destinati a trattare
la materia del Tribunale delle Liberta». La scelta parve coerente,
altresi, rispetto alla nuova configurazione degli organici della
magistratura, meno collegati all’ufficio e piu al distretto: «Le ta-
belle infradistrettuali — introdotte con la legge 133/1998 — hanno
introdotto nell’ordinamento una prospettiva dinamica che pone
in collegamento funzionale diversi uffici, trattati come se fosse-
ro un unico corpo di magistrati a cui accedere —con I’istituto del-
la supplenza infradistrettuale — per ovviare a situazioni contin-
genti di difficolta ovvero per realizzare — attraverso 1’istituto del-
la coassegnazione — una piu razionale trattazione del lavoroy. In-
fine, la scelta per il distretto sembrava meglio adattarsi ai poteri
affidati al presidente della Corte di appello e al procuratore ge-
nerale, di disporre all’interno del distretto applicazioni e sup-
plenze: «strumenti ampiamente utilizzati per venire incontro alle
piu varie esigenze sorte nella trattazione degli affari giudiziari e
per ovviare alle ormai ricorrenti situazioni di incompatibilita de-
rivanti dalla trattazione di singoli processi» 2. Da ultimo, per le
ragioni appena ricordate, la circolare del 2014 all’art. 124, com-
ma 2, confermo I’utilizzo del criterio territoriale del distretto, e
non piu dell’ufficio: «Qualora la candidatura sia stata presentata
nell’ambito di una circoscrizione elettorale non compresa nel
territorio del distretto di appartenenza e questo non sia compe-
tente ai sensi dell’art. 11 c.p.p. rispetto a quello ove si sono svol-
te le elezioni, il magistrato ¢ assegnato all’ufficio di appartenen-
za, se vacante, previa revoca dell’eventuale pubblicazione delle
more intervenutay. Inoltre, ai sensi del successivo comma 7, il

112 Consiglio superiore della magistratura, delibera del 13 aprile 2005, cit., ve-
di in particolare il punto numero 3.2.1.
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Consiglio superiore della magistratura stabili che in ogni caso il
magistrato che avesse svolto il mandato elettorale non sarebbe
potuto essere assegnato, né trasferito per almeno un quinquen-
nio, al distretto o ai distretti ove si trova la circoscrizione terri-
toriale nella quale ¢ stato eletto, nonché al distretto o ai distretti
competenti di cui all’art. 11 c.p.p.

Parzialmente differente, su tal punto, ¢ la disciplina del rien-
tro in ruolo del magistrato che sia stato eletto. Dopo un lungo si-
lenzio del legislatore, con il d.Igs. 160 del 2006 si stabili all’art.
50, comma 1, che, ad eccezione che fossero assegnati agli uffici
con giurisdizione nazionale (Corte di cassazione, Procura genera-
le della Repubblica, Direzione nazionale antimafia), il ricolloca-
mento in ruolo sarebbe dovuto avvenire nella medesima sede,
se vacante, o in altra sede, e nelle medesime funzioni, ovvero,
nel caso di cessato esercizio di una funzione elettiva extragiudi-
ziaria, in una sede diversa vacante, appartenente ad un distretto
sito in una regione diversa da quella in cui € ubicato il distretto
presso cui ¢ posta la sede di provenienza, nonché in una regione
diversa da quella in cui, in tutto o in parte ¢ ubicato il territorio
della circoscrizione nella quale il magistrato ¢ stato eletto.

Da un punto di vista funzionale, sino al 1998, il magistrato
avrebbe potuto essere riassegnato all’ufficio di appartenenza sol-
tanto se avesse ricoperto funzioni di tipo collegiale, non potendo
essere restituito alle eventuali funzioni monocratiche svolte in
precedenza. La ratio di tale previsione traeva origine da un as-
setto ordinamentale che contemplava una divisione degli uffici
giudiziari di primo grado in preture e tribunali. I primi erano
di competenza monocratica, mentre i secondi erano di compe-
tenza collegiale. L’assegnazione alle funzioni collegiali in luogo
delle funzioni monocratiche, mirava a escludere il magistrato da
percorsi decisionali in totale autonomia, che al contrario denota-
vano lo svolgimento delle funzioni pretorili. L’obiettivo era
quello di salvaguardare ’indipendenza del magistrato, nonché
I’immagine di indipendenza e piu in generale il prestigio stesso
della magistratura, beni costituzionali in potenziale conflitto col
rientro in funzioni monocratiche. Il criterio sin li adottato risultd
tuttavia irrealizzabile, quando, col decreto legislativo 51 del
1998 113, venne istituito il giudice unico di primo grado, con am-

113 Decreto legislativo del 19 febbraio 1998, n. 51, Norme in materia di istitu-
zione del giudice unico di primo grado.
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pie competenze monocratiche sia in sede civile sia in sede pena-
le. Inoltre, le limitazioni di carattere territoriale apparivano gia
sufficienti ad attenuare le esigenze sottese alla previsione del
rientro in funzioni collegiali: i rischi legati a un’eccessiva perso-
nalizzazione e a un conseguente potenziale detrimento nell’im-
magine di indipendenza, imparzialita e terzieta erano reputati as-
sai attenuati dalla distanza territoriale tra il luogo ove il magi-
strato s’era candidato e il luogo ove egli sarebbe rientrato. In vir-
tu di tali considerazioni, con le circolari del 2005 e successiva-
mente del 2009 14, il Consiglio superiore stabili la sostituzione
del criterio funzionale: si passo a un obbligo di rientro nelle fun-
zioni giudicanti, col divieto di rientro nelle funzioni requirenti
per almeno un triennio. Tale opzione fu ritenuta legittima da par-
te del giudice amministrativo, giacché avrebbe posto il magistra-
to e la magistratura al riparo dal «rischio di letture personalisti-
che della funzione requirente esercitata immediatamente dopo il
mandato politico-amministrativo e il conseguente vulnus all’im-
magine di indipendenza e terzieta dell’azione della magistratu-
ra» 113, Al contempo venne esclusa la destinazione alle funzioni
di giudice delle indagini preliminari e di giudice dell’udienza
preliminare, siccome tali uffici erano ritenuti contraddistinti da
«una notevole visibilita esterna in relazione alla tipologia di af-
fari trattati afferenti alla liberta personale, sia perché 1’esercizio
delle funzioni in esame comporta un possibile impulso coerciti-
vo nei confronti dello stesso pubblico ministero, a cui puo essere
imposto ’esercizio positivo dell’azione penale» '1©.

La norma secondo cui il rientro deve avvenire nelle funzioni
giudicanti, col divieto di rientro nelle precedenti funzioni requi-
renti, ¢ stata abrogata con la circolare del 2014, che ora consente
(cosi come previsto sino alla circolare del 2005) la destinazione
del magistrato a un ufficio requirente. Infatti, il Consiglio ha ri-
tenuto che: «con il nuovo assetto degli uffici di procura scatu-

114 Consiglio superiore della magistratura, circolare n. 12046, delibera del 8
giugno 2009, Disposizioni in tema di tramutamenti e di assegnazione per con-
ferimento di funzioni, si veda in particolare il punto n. 3 par. XXIX.

115 Cfr. Tar Lazio, 11 ottobre 2013, n. 8779, in senso conforme si veda altresi
Tar Lazio, sez. I-quater, 3 giugno 2015, n. 7765; Tar Lazio, 27 aprile 2006, n.
2991. In dottrina si veda N. Zanon, F. Biondi, 1/ sistema costituzionale della
magistratura, 1V ed., Bologna, 2014, 102.

116 Consiglio superiore della magistratura, delibera del 13 aprile 2005, cit., in
particolare il punto numero 3.3.2.
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rente dalla riforma dell’ordinamento giudiziario, caratterizzato
da una piu forte impronta gerarchica e conseguentemente da
una accentuazione dei meccanismi di controllo interno, 1’esigen-
za di evitare che tra i consociati si diffonda il dubbio di “forza-
ture personalistiche” sussiste soprattutto con riferimento alle
funzioni giudicanti che, almeno nel settore penale, sono real-
mente investite di poteri processuali fortemente incidenti sui di-
ritti fondamentali delle persone» !'7. Si riapre cosi la riflessione
su soluzioni che prevedano limitazioni al rientro in funzioni giu-
dicanti monocratiche a favore, dunque, di un rientro in funzioni
giudicanti collegiali, ed ¢ lo stesso Consiglio superiore, con la
circolare del 2015, a suggerire tali soluzioni al legislatore '8,
Nelle ipotesi di assenza del posto vacante, di provenienza
del magistrato da funzioni monocratiche (sino al 2005) o da fun-
zioni giudicanti (sino al 2014) e, infine, nel caso di incompatibi-
lita, venne stabilito un ambito di esclusione dai posti che il ma-
gistrato avrebbe potuto occupare tramite lo strumento del “con-
corso virtuale” 19, con dei limiti di natura funzionale sia assoluti
sia relativi. Sotto il primo aspetto, in via assoluta, il magistrato
non avrebbe potuto essere assegnato a posti con incarico semi-
direttivo, a posti di organico della Direzione antimafia, a posti
di magistrato di tribunale destinato alla Corte di cassazione, a

17 Consiglio superiore della magistratura, delibera del 13 aprile 2005, cit.

118 Consiglio superiore della magistratura, delibera del 21 ottobre 2015, cit.
11911 paragrafo V, punto 28 e) della circolare del 30 novembre 1993, n. 15098
definisce le modalita del cosiddetto concorso virtuale: «Il concorso virtuale
verra effettuato simulando la partecipazione dell’interessato agli ultimi concor-
si svoltisi per il posto richiesto, attribuendogli i relativi punteggi, ora per allora.
11 posto sara assegnato se 1’interessato avra riportato un punteggio equivalente
alla media dei punteggi raggiunti dall’ultimo dei vincitori di ciascun concorso
reale svoltosi nei quattro anni precedenti. Nel caso in cui negli ultimi quattro
anni sia stato espletato concorso reale e il procedimento di assegnazione del
posto si sia concluso con la dichiarazione di ‘posto senza aspiranti’ si attribuira
a tale concorso il punteggio di zero, ai fini del calcolo della media di cui sopra.
Nel caso in cui negli ultimi quattro anni non sia stato espletato concorso reale,
la simulazione avverra con I’ultimo concorso effettuato ed il posto richiesto
verra attribuito solo qualora 1’interessato ne risulti vincitore o primo degli
esclusi». Al punto 28 f) sono indicati i ‘limiti’ del concorso virtuale: «Non
si da mai luogo al concorso virtuale nei casi in cui sia in atto un concorso or-
dinario per il posto, diverso da quello di provenienza, indicato dal magistrato
da ricollocare in ruolo. Il concorso ordinario si intende in atto anche nel caso in
cui siano scaduti i termini di proposizione delle domande ed il magistrato non
dimostri di non aver potuto presentare utilmente domanda indicando le ragioni
sopravenute che ne impongano 1’immediato rientro in ruoloy».
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posti di consigliere di Corte di cassazione o di sostituto procura-
tore generale presso la medesima Corte. In via relativa, invece,
I’assegnazione per concorso virtuale a un posto di consigliere
della Corte di cassazione o di sostituto procuratore generale
presso la medesima sarebbe stata ammessa soltanto nel caso in
cui il magistrato, da trasferire per concorso virtuale, fosse prove-
nuto da una qualifica di cassazionista (pur essendo assegnato a
un ufficio giudiziario di merito), ovvero da destinazioni fuori
ruolo che prevedano almeno una qualifica equiparata. Al pari
era disposto per il ruolo di consigliere di Corte di appello o di
sostituto procuratore generale presso la medesima Corte: il posto
precedentemente occupato doveva, rispettivamente, riferirsi a
funzioni semi-direttive giudicanti o requirenti, ovvero a funzioni
equivalenti 20,

Nel 2005 vennero espressamente esclusi dal campo di appli-
cazione della normativa secondaria (e dunque dalle limitazioni
territoriali e funzionali) gli uffici a giurisdizione nazionale, in-
tendendosi per tali i posti, anche di merito, della procura gene-
rale presso la Corte di cassazione, nonché della Direzione nazio-
nale antimafia, al pari. Le ragioni, da un punto di vista territoria-
le, ricalcano quelle per cui gli uffici a giurisdizione nazionale,
gia in epoca albertina, furono esclusi dall’ambito di operativita
dell’ineleggibilita relativa: «si tratta [...] di uffici che non hanno
una competenza territoriale radicata su uno specifico circondario
o distretto, per cui non appare compatibile la previsione di desti-
nazione ad altra sede “fuori distretto”»; da un punto di vista fun-
zionale 1’esclusione fu motivata da una laconica «specificita e
particolarita delle funzioni esercitate». Tale previsione (per le
medesime ragioni appena esposte) ¢ stata confermata con la cir-
colare del 2014 all’art. 127, comma 8: «Nel caso in cui il magi-
strato provenga da un posto, anche di merito, della Corte di Cas-
sazione o della Procura Generale presso la Corte di Cassazione,
ovvero della Direzione Nazionale Antimafia, 1 criteri indicati
nelle disposizioni che precedono non si applicano e il magistrato
¢ restituito all’ufficio di appartenenza, se vacante, previa revoca,
eventuale, della pubblicazione nelle more intervenuta. Se il po-
sto non sia vacante, il magistrato dev’essere assegnato, con con-
corso virtuale, a un altro posto disponibile».

120 Cfr. ancora la citata circolare del 1993, paragrafo V, punto 28, lettere a) e

b).
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3.2.1. Una disciplina omogenea per le diverse ipotesi di rien-
tro: alcune osservazioni critiche.

Come poc’anzi ricordato, sino al 2005 non v’era alcuna di-
sciplina per il rientro del magistrato alla cessazione dal mandato
elettorale. L’art. 8, ultimo comma, della legge elettorale del 1957
e la circolare del 1993, nella sua formulazione originaria, rego-
lavano esclusivamente la fattispecie del rientro del magistrato
non eletto. Si accennava in introduzione a quel breve passaggio
durante la seduta del 20 marzo 1956, quando il deputato Gullo si
premuro di specificare che 1’ambito oggettivo dell’emendamen-
to sul rientro escludeva il magistrato eletto e cessato, giacché il
magistrato risultato vincitore non avrebbe avuto ragione di ven-
dicarsi sul proprio elettorato. Pero, limitare la disciplina sul rien-
tro al caso del magistrato non eletto, avrebbe potuto fare pensare
che il divieto fosse soltanto una sorta di sanzione nei confronti di
chi non avesse raggiunto 1’elezione.

In assenza di una norma espressamente posta, non risulta
che nella prassi si sia fatto ricorso all’applicazione analogica
delle regole sul rientro del magistrato non eletto al caso del ma-
gistrato scaduto dal mandato elettorale. Tale considerazione non
¢ priva di effetti: pare dimostrare che alle regole sul rientro poste
dal legislatore dev’essere riconosciuta una natura di norma elet-
torale, e dunque deve valere il divieto di interpretazione analo-
gica. Ragionando al contrario, ossia qualificare come “non elet-
torali” le norme sul rientro, avrebbe consentito al legislatore di
utilizzare 1’interpretazione analogica e dunque la disciplina di
cui all’art. 8 sarebbe potuta essere estesa anche nell’ipotesi di
rientro per scadenza o dimissioni dal mandato parlamentare.

Fermo restando dunque che sino al 2005 non si procedette
per tramite dell’interpretazione analogica, e questo pare confer-
mare la tesi della natura elettorale delle norme sul rientro, con la
circolare del 2005 (scelta peraltro confermata nel 2014) il Con-
siglio superiore decise che la disciplina sul rientro del magistrato
non eletto dovesse essere applicata, in quanto compatibile, all’i-
potesi del magistrato scaduto dal mandato elettorale, in virtu di
una presunta eadem ratio: fu evidenziato 1’orientamento del
Consiglio stesso (emerso in seno alla Terza Commissione, da
cui scaturi il dibattito che poi porto all’intervento del 2005) vol-
to ad individuare tra le ipotesi summenzionate una sostanziale
omogeneita di presupposti, stante nel fatto che colui che ha svol-
to una campagna elettorale esprime posizioni politiche collegate
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al territorio nel cui ambito ha presentato la sua candidatura, al
pari di colui che ¢ stato eletto (per quanto quest’ultimo con mag-
giore intensita, avendo adottato condotte e manifestato volonta
effettive e concludenti): per entrambi ¢ inopportuno riprendere
I’attivita giurisdizionale nello stesso ambito, almeno per un de-
terminato periodo di tempo.

Tale impostazione, a parere di chi scrive, non ¢ priva di cri-
tica. Invero, il principale elemento di omogeneita nei presuppo-
sti ¢ da ravvisarsi nell’esigenza del rientro, dopo un lasso di tem-
po in cui il magistrato, o per candidatura politica o per 1’elezio-
ne, sia stato sospeso dall’esercizio delle proprie funzioni. Le fat-
tispecie, invece, si differenziano su altri aspetti, la cui rilevanza
avrebbe dovuto indurre il Consiglio superiore a trattarle in modo
diverso sul piano normativo, magari prevedendo una disciplina
differenziata fra magistrati eletti e non eletti, prevedendo per i
primi un periodo piu lungo per il rientro.

Si noti, infatti che, in primo luogo, da un punto di vista tem-
porale il periodo della candidatura ¢ di durata inferiore rispetto
al periodo di espletamento del mandato elettorale, non si com-
prende allora perché applicare lo stesso limite temporale di rien-
tro (che pare far assumere alla non elezione un tono punitivo).
Altresi, sul piano sostanziale — come d’altronde espone lo stesso
Consiglio, non senza contraddittorieta tra quanto rilevato e
quanto poi disposto — lo svolgimento di funzioni politiche «com-
porta non soltanto 1’espressione di dichiarazioni di intenti e pen-
sieri ma piu incisivamente 1’adozione di condotte e la manifesta-
zione di volonta effettive e concludenti» '?!. Infine, per riprende-
re un argomento gia emerso nel dibattito parlamentare, il magi-
strato non eletto potrebbe avere un animus vendicativo nei con-
fronti del proprio elettorato, al contrario del magistrato eletto. Su
questo piano, pero, in entrambi i casi vi ¢ punto di convergenza
che rende omogenei i presupposti: anche se il timore della ven-
detta cosi come I’eventualita della riconoscenza fossero soltanto
un’impressione dell’elettore, sarebbero comunque idonei ad ap-
pannare ’immagine di imparzialita, indipendenza e terzieta, be-

121 Consiglio superiore della magistratura, delibera del 13 aprile 2005, Modifi-
che alla circolare 15098 del 30 novembre 1993 con particolare riferimento al-
le ipotesi di incompatibilita nel caso di ricollocamento nel ruolo organico del-
la magistratura conseguente ad aspettativa per mandato amministrativo comu-
nale, vedi in particolare il punto numero 3.2.1.
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ni costituzionali che, insieme all’efficiente amministrazione del-
la giustizia, presidiano il tema del rientro del magistrato.

3.3. La persistenza di lacune normative nella materia del
rientro: lo scioglimento anticipato delle Camere, le dimissio-
ni dall’ufficio parlamentare e le dimissioni elusive.

Per quanto non espressamente previsto, la disciplina dettata
dal paragrafo XXV della circolare del 1993 (come modificata
nel 2005 e nel 2009) e che trova ora collocazione nell’art. 124
della circolare del 2014, si puo agevolmente estendere anche al-
I’ipotesi del rientro del magistrato in caso di scioglimento anti-
cipato delle Camere. In fin dei conti, la stessa rubrica della cir-
colare individua genericamente la «scadenza dal mandato eletto-
rale»: e si scade dal mandato elettorale in entrambe le ipotesi. I
presupposti sono i medesimi e 1’interpretazione letterale della
norma non pare escludere dal campo di applicazione il rientro
del magistrato per lo scioglimento anticipato delle Camere.

Qualche difficolta maggiore si ha, invece, riguardo la fatti-
specie delle dimissioni del magistrato dall’ufficio parlamentare.
La scadenza del mandato per la fine naturale della legislatura o
per lo scioglimento anticipato delle Camere sono fatti esterni al-
la volonta del magistrato, mentre le dimissioni dipendono dalla
sua volonta. Va da sé che escludere I’interpretazione analogica
significherebbe consentire al magistrato dimessosi di non incor-
rere nelle limitazioni previste dalla circolare del Consiglio supe-
riore e, quindi, il magistrato potrebbe rientrare nell’ufficio giuri-
sdizionale di provenienza. Su un piano teleologico, non potendo
fare a meno di indagare sulle conseguenze di una determinata
interpretazione, le dimissioni potrebbero rappresentare una leva
per il magistrato da utilizzare al limite dello scadere ordinario
della legislatura o in previsione di uno scioglimento anticipato,
coll’obiettivo di eludere la normativa sul rientro. In tal caso,
considerando operante il divieto di analogia, si € in presenza
di una lacuna normativa e di uno strumento (quello delle dimis-
sioni “elusive” del magistrato) che potrebbe arrecare un danno ai
beni costituzionali coinvolti.

Se abbracciata la tesi dell’applicabilita dell’interpretazione
analogica alle norme sul rientro, deve allora ritenersi operante
anche in tale ipotesi la disciplina sul rientro del magistrato, te-
nendo conto di due differenti situazioni: se vacante e se sussisto-
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no le condizioni richieste dalla normativa, il magistrato ¢ resti-
tuito all’ufficio di provenienza; in caso contrario deve essere re-
stituito ad altro ufficio.

Tuttavia, per I’effetto dell’entrata in vigore del citato art. 50
del d. Igs. 160 del 2006, pare potersi affermare che la locuzione
ivi utilizzata «in caso di cessato esercizio di una funzione eletti-
va extragiudiziaria» possa ricomprendere le ipotesi suddette ove
si sono ravvisate residuare alcune lacune normative 22,

122 In prospettiva di riforma, si veda ancora una volta quanto stabilito dalla pro-
posta di legge 2188-A, cit., agli articoli 5, 6, 7 e 9, sul punto del ricollocamento
dei magistrati che si siano candidati alle elezioni al Parlamento nazionale e, in
particolare, cfr. Camera dei deputati, Servizio Studi, XVII Legislatura, Dossier
n° 192/1, Elementi per [’esame in assemblea. Per quel che riguarda il ricolloca-
mento in ruolo dei magistrati che si siano candidati alle elezioni politiche senza
essere stati eletti ’art. 5 (che si applica ai magistrati ordinari, amministrativi,
contabili e militari, e non alla magistratura onoraria) prevede che i magistrati sia-
no ricollocati nel ruolo di provenienza, e che per due anni debbano svolgere fun-
zioni giudicanti, con esclusione dunque delle funzioni inquirenti (ad eccezione
dei magistrati delle giurisdizioni superiori, per cui non si applicano le citate limi-
tazioni funzionali). Sotto il profilo territoriale, dunque riguardo alla sede presso
la quale i magistrati candidati e non eletti potranno tornare a svolgere le funzioni
giudicanti, I’art. 5 prevede inoltre che se il magistrato candidato al parlamento
nazionale era in servizio presso i collegi giudicanti o la Procura generale della
Corte di cassazione, del Consiglio di Stato, della Corte dei conti e della Corte
militare d’appello, allora puo tornare in servizio presso 1’ufficio di provenienza;
nel caso in cui il magistrato era in servizio presso la Procura nazionale antimafia,
allora puo essere ricollocato presso la Procura generale della Corte di cassazione,
sempre che siano abilitati all’esercizio delle funzioni di legittimita. Se il magi-
strato era in servizio presso qualsiasi altro ufficio, al rientro, puo essere assegnato
a qualsiasi ufficio giudicante che non ricada nel distretto di Corte di appello com-
petente per la regione, la cittd metropolitana, il comune per il quale ¢ stata pre-
sentata la candidatura. Per quanto riguarda, invece, il ricollocamento dopo il
mandato parlamentare nazionale (o europeo) del magistrato che nel frattempo
non abbia maturato 1’eta della pensione, la proposta di legge in esame pone quat-
tro alternative, fra le quali il magistrato deve scegliere entro sessanta giorni dalla
conclusione del mandato elettorale, pena la cessazione dall’ordine giudiziario per
dimissioni. Le opzioni offerte dalla proposta di legge sono quindi, in primo luo-
go, il ricollocamento nel ruolo di provenienza con conseguente esercizio delle
funzioni giudiziarie (i magistrati in servizio presso la Corte di cassazione, il Con-
siglio di Stato, la Corte dei conti centrale e la Corte militare di appello, nonché
presso le rispettive procure generali, e i magistrati della procura nazionale anti-
mafia, possono essere ricollocati nell’ufficio di provenienza, senza poter tuttavia
ricoprire, per i tre anni successivi, incarichi direttivi o semidirettivi); tutti gli altri
magistrati potranno essere ricollocati presso gli uffici della Corte di cassazione e
della Procura generale, sempre che posseggano i requisiti di carriera previsti; in
caso contrario, devono essere ricollocati in un ufficio di un distretto di Corte di
appello diverso da quello in cui € ricompresa la circoscrizione elettorale d’elezio-
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4. 1l limite temporale dei cinque anni.

Sino all’intervento del 2005, il divieto di rientro nelle fun-
zioni monocratiche e nell’ufficio compreso nella circoscrizione
elettorale ove il magistrato era stato candidato e non eletto, con-
teneva un limite temporale di cinque anni, previsto nell’art. 8,
ultimo comma, della legge elettorale del 1957 (termine reputato
ragionevole dalla citata sentenza della Corte costituzionale n.
172 del 1982). Con I’intervento del 2005, dal presupposto di
una eadem ratio, si ritenne che il medesimo limite temporale po-
tesse essere applicato nei confronti del magistrato cessato dal
mandato elettorale: e tale scelta ¢ stata confermata con la circo-
lare del 2014 all’art. 124, comma 7: «Nel caso di elezione, il tra-
sferimento del magistrato a sedi del distretto o dei distretti nel-
I’ambito dei quali ¢ stato eletto, ovvero del distretto o dei distret-
ti competenti ai sensi dell’art. 11 c.p.p., non puod avvenire nel
termine di cinque anni decorrente dalla scadenza del mandato».

Il limite temporale di durata del divieto, sul piano funzionale,
tanto nel caso in cui il magistrato fosse tornato al distretto di pro-
venienza, quanto nel caso fosse in origine assegnato alle funzioni
requirenti ovvero alle funzioni di giudice delle indagini prelimina-
ri o giudice dell’udienza preliminare, fu quindi collocato in cin-
que anni sia per il magistrato candidato e non eletto sia per il ma-
gistrato eletto e cessato dal mandato elettorale. Un’indicazione,
questa, corrispondente alla durata ordinaria della legislatura, rite-
nuta dal Consiglio superiore «congrua» in quanto omogenea al
termine previsto dalla legge elettorale del 1957, «attesa la eviden-
ziata sostanziale identita di presupposti per tutte le competizioni
elettorali e per la generalita delle ipotesi (ossia con riguardo
non solo alla mancata elezione ma anche alla scadenza del man-
dato elettorale o dell’incarico pubblico)» '%3.

ne. In tal caso, per i primi tre anni dal ricollocamento non potranno ricoprire in-
carichi direttivi o semidirettivi né svolgere funzioni inquirenti o giudicanti mo-
nocratiche (viene dunque posto, sotto il profilo funzionale, un vincolo che impo-
ne I’assegnazione a funzioni giudicanti collegiali), tanto civili quanto penali, an-
che in caso di trasferimento d’ufficio. In secondo luogo, il magistrato potra sce-
gliere se essere inquadrato nell’ Avvocatura dello Stato o, in alternativa, presso un
ruolo autonomo del ministero della giustizia, con le modalita definite in sede di
regolamento di attuazione. Infine, il magistrato puo optare per il prepensiona-
mento, con contribuzione volontaria posta interamente a suo carico, solamente
se all’eta della pensione mancano non piu di cinque anni di servizio.

123 Si veda ancora la circolare del Consiglio superiore della magistratura del
1993, come modificata nel 2005.
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Il limite temporale per il cambiamento delle funzioni fuori
dal distretto, in mancanza di una specifica indicazione di legge,
rimase soggetto solamente alla disciplina consiliare e dunque ven-
ne fissato in 3 anni. Di tutta probabilita, il limite di tre anni va
giudicato alla luce della peculiarita della fattispecie: il magistrato
assegnato in un distretto differente rispetto quello compreso nella
propria circoscrizione elettorale, secondo il Consiglio superiore,
avrebbe recuperato in minor tempo I’immagine di indipendenza,
imparzialita e terzieta agli occhi della comunita. Tale ultima pre-
visione si deve ritenere abrogata per I’effetto dell’entrata in vigore
della circolare del 2014 che, come ricordato in precedenza, ha
abrogato il divieto di rientro in funzioni requirenti.

5. 11 potere normativo del Consiglio superiore della magi-
stratura: alcune brevi notazioni sulla legittimita degli inter-
venti in materia di rientro del magistrato in ruolo.

Si ¢ visto che settori rilevanti della materia del rientro del
magistrato alle funzioni giurisdizionali, dopo la presentazione
di una candidatura politica e per cessazione del mandato politi-
co, sono stati disciplinati dal Consiglio superiore della magistra-
tura, per via di circolari a contenuto normativo. Per comprendere
se I’esercizio di un potere normativo nella materia del rientro ¢
legittimo, occorre indagare in primo luogo se il Consiglio supe-
riore pud esercitare legittimamente potere normativo '?4. A que-

124 Sul potere normativo del Consiglio superiore della magistratura si vedano:
E. Albamonte, I/ CSM e la resistibile perdita di autonomia del magistrato re-
quirente, in Quest. giust., 2011, fasc. 6, 241-248; A. Pace, I poteri normativi
del CSM, in Rass. parl., 2010, fasc. 2, 1 ss.; G. Amato, Il nuovo assetto ordi-
namentale del p.m.: il ruolo del procuratore e i rapporti con i sostituti, in Dir.
pen. e processo, 2010, fasc. 1, 86-101; U. Perfetti, Giurisdizione, giustizia, po-
litica, in Rass. forense, 2010, fasc. 3, pt. 1, 505-512; G. Santalucia, [/ giudice
amministrativo e i poteri del “procuratore capo’: un disorientamento premo-
nitore. Nota a Cons. Stato sez. IV 22 marzo 2005, in Quest. giust., 2005, fasc.
5, 1093-1100; S. Serges, La potesta normativa, in S. Mazzamuto, (a cura di), //
Consiglio superiore della magistratura. Aspetti costituzionali e prospettive di
riforma, Torino, 2001, 45; G. Volpe, voce Consiglio superiore della magistra-
tura, in Enc. dir., Aggiornamento, vol. IV, Milano, 2000, 390; Id., Le origini
dell’organizzazione corporativa della magistratura, in A. Pace, S. Bartole,
R. Romboli (a cura di), Problemi attuali della giustizia in Italia, Napoli,
2009, 82; 1d., voce Ordinamento giudiziario generale, cit., 842 ss.; F. Sorren-
tino, I poteri normativi del CSM ¢ V. Onida, La posizione costituzionale del
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sta prima domanda si deve dare risposta affermativa. A tal pro-
posito, si ricorda che il Consiglio superiore della magistratura ¢
titolare ed esercita poteri normativi conferiti in generale dalla
legge, ¢ dunque da una fonte primaria del diritto: una sorta di
delega di potere normativo dal parlamento al Consiglio superio-
re della magistratura che, in quanto organo di autogoverno della
magistratura, peraltro dotato di peculiare competenza tecnica e
autonomia, ha la possibilita di intervenire in modo efficace nella
regolazione di determinati settori.

Vi sono almeno tre norme sulla produzione del diritto che
aprono alla potesta normativa del Consiglio superiore, rinvenibi-
li nella legge n. 195 del 1958: I’art. 20 n. 7, sulla regolamenta-
zione interna, 1’art. 9, comma 2, in materia di contabilita interna
e, infine, 1’art. 48, sulla regolamentazione del tirocinio da parte
degli uditori giudiziari !5

Per quel che riguarda la potesta di disciplinare «con regola-
mento interno il funzionamento del Consiglio», ai sensi dell’art.
20 n. 7, il Consiglio superiore della magistratura ha provveduto
ad adottare un proprio regolamento, che ai sensi dell’art. 15 gli
attribuisce il potere di «adottare risoluzioni per quanto attiene
I’esercizio delle proprie attribuzioni». Gia autorevole dottrina
ha rilevato che il Consiglio superiore, nel recepire la norma,
ha ampliato non di poco la previsione di cui all’art. 20 n. 7. In-
fatti, al regolamento interno era dato il compito di occuparsi del
funzionamento del Consiglio superiore e non certo delle «attri-
buzioni» che hanno ben piu vasto significato. Un vocabolo
con cui si individuano, come ¢ noto, le competenze degli organi
costituzionali che si proiettano all’esterno, come confermato, nel
lessico costituzionale, dall’art. 134 Cost., il quale con la parola
«attribuzioni» designa le competenze dei poteri dello Stato aven-
ti efficacia esterna.

CSM e i rapporti con gli altri poteri, entrambi in B. Caravita (a cura di), Ma-
gistratura, CSM e principi costituzionali, Roma-Bari, 1994, 37, 41; F. Fiande-
se, 1. Parziale, Codice dell ’ordinamento giudiziario, Milano, 1994, 2004, spec.
nota 1; G. Ferrari, voce Consiglio superiore della magistratura, in Enc. dir.,
vol. VIII, Roma, 1988, 28; 1d., Consiglio superiore della magistratura, auto-
nomia dell’ordine giudiziario e magistrati, in Studi in memoria di Carlo Espo-
sito, Padova, 1974, 2281 ss.; M. Devoto, Costituzione del giudice e Consiglio
superiore della magistratura, in Scritti in onore di C. Mortati, vol. IV, Milano,
1977, 276; S. Bartone, Autonomia e indipendenza dell ordine giuriziario, cit.,
200 ss.

125 A. Pace, I poteri normativi del CSM, cit., 1.

© Wolters Kluwer Italia



210 CaritoLo TERZO

In ogni caso, le attribuzioni del Consiglio superiore della
magistratura sono indicate in Costituzione, in particolare all’art.
105, secondo cui spettano al Consiglio superiore: «le assunzioni,
le assegnazioni, i trasferimenti, le promozioni e i provvedimenti
disciplinari nei riguardi dei magistrati» e tali provvedimenti so-
no assunti «secondo le norme dell’ordinamento giudiziario». Al-
tresi, ai sensi del successivo art. 106 Cost., su designazione del
Consiglio superiore, possono essere chiamati all’ufficio di con-
sigliere della Corte di cassazione, per meriti insigni, professori
universitari di diritto e avvocati con almeno quindici anni di an-
zianita ed iscritti negli albi speciali per le giurisdizioni superiori.
Infine, ’art. 107, nel porre la garanzia dell’inamovibilita, stabi-
lisce un ulteriore competenza: «Non possono essere dispensati o
sospesi dal servizio né destinati ad altre sedi o funzioni se non in
seguito a decisione del Consiglio superiore della magistratura,
adottata o per motivi € con le garanzie previste dall’ordinamento
giudiziario o con il loro consenso».

Un punto affrontato in dottrina e che qui si rileva ¢ se 1’e-
lenco delle attribuzioni appena descritto sia tassativo (chiuso,
quindi non integrabile da altre fonti) o, se al contrario, I’elenco
debba ritenersi aperto.

Un primo orientamento ritiene 1’elenco aperto, le attribuzio-
ni indicate in Costituzione «essenziali», dotate di capacita
espansiva. Chi sostiene questa tesi afferma che il Consiglio su-
periore della magistratura deve assolvere non soltanto alle attri-
buzioni costituzionali e a quelle indicate dalla legge, ma anche a
tutte quelle necessarie ad assicurare 1’indipendenza della magi-
stratura. Da tale premessa deriva che il Consiglio superiore sia
titolare di poteri impliciti, strumentali all’esigenza di indipen-
denza della magistratura !26.

Di contro, ¢’€ chi sostiene che 1’elenco delle attribuzioni sia
chiuso, in grado di essere integrato dalle norme di legge, purché
non in contraddizione con quanto desumibile dalla Costituzio-
ne 127,

Orbene, un banco di prova delle diverse tesi ¢ rappresentato
dal tema del rientro del magistrato in ruolo dopo un periodo di

126 Cfr. F. Bonifacio e G. Giacobbe, 4rt. 104, in G. Branca (a cura di), op. cit.,
1986, 26. Tar Lazio, sez. I. 20 aprile 1998, n. 1329, in Foro it., 1998, 111, 385.
127 Cft. ancora N. Zanon e F. Biondi, // sistema costituzionale della magistra-
tura, cit., 43.
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sospensione dovuto o alla candidatura politica oppure al manda-
to elettorale.

Come si ¢ detto in precedenza nella materia vige I’art. 51
Cost. secondo cui «chi ¢ chiamato a funzioni pubbliche elettive
ha diritto [...] di conservare il suo posto di lavoro». Questa di-
sposizione dunque prevede la conservazione del posto, ¢ secon-
do parte della dottrina, tale disposizione non esclude la legittimi-
ta di ipotesi di rientro in funzioni non giurisdizionali 1?8, Una te-
si che, peraltro, ha trovato di recente richiamo della delibera di
plenum del Consiglio superiore della magistratura del 21 ottobre
2015, che prospetta al legislatore la possibilita di imporre il tran-
sito, a conclusione dell’esperienza politica, nei ranghi dell’ Av-
vocatura dello Stato o della dirigenza pubblica, in caso di «lun-
ghissima, ininterrotta permanenza negli scranni parlamentari o
di governi nazionale o locale», mutuando per tale via una con-
cezione ampia del concetto «posto di lavoro» '2°.

Come si ¢ visto in precedenza, a livello primario delle fonti
del diritto, vi sono diverse disposizioni che regolano il rientro
del magistrato in ruolo al termine del mandato elettorale o, se
non eletto, alla fine della campagna elettorale. Sotto quest’ulti-
mo profilo, si & visto che I’art. 8, comma 2 della legge elettorale
del 1957 prevede che i magistrati, candidati e non eletti, non
possano esercitare per un periodo di cinque anni le loro funzioni
nella circoscrizione nel cui ambito si sono svolte le elezioni. Ul-
teriori regole circa la presentazione della candidatura sono state
inserite nelle circolari del 2005 e del 2009, e poi trasfuse con
modificazioni nella circolare del 2014. Le regole in discussione,

128 N. Zanon e F. Biondi, I/ sistema costituzionale della magistratura, cit., 101.
129 Cfr. ancora una volta la delibera di plenum del Consiglio superiore della
magistratura del 21 ottobre 2005: «La tutela costituzionale della permanenza
del posto di lavoro puo essere infatti intesa quale garanzia del mantenimento
delle funzioni pubbliche specifiche esercitate prima dell’impegno politico nella
misura in cui per qualita, quantita e durata di esso non sembri essere stato re-
ciso il legame culturale e professionale con I’attivita giurisdizionale. Ove inve-
ce I’allontanamento sia stato radicale e persistente tanto da far perdere al sin-
golo la traccia intellettuale dell’impegno nella giurisdizione, vanificando irre-
versibilmente il relativo bagaglio professionale — tanto da far venire in dubbio
la stessa utilita pratica di un apporto professionale tecnicamente ormai destrut-
turato — la garanzia al mantenimento del posto puo probabilmente essere attua-
ta anche con I’attribuzione di una funzione pubblica diversa, purché equivalen-
te sotto il profilo della responsabilita del livello retributivo e del prestigio pro-
fessionale».
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poste dalla normativa secondaria, prevedevano prima un rientro
in funzioni giudicanti collegiali (e dunque col divieto di rientro
in funzioni requirenti), poi nel 2014 si ¢ abrogato tale divieto.
Quello che in tale sede importa ¢ comprendere se la decisione
del Consiglio superiore della magistratura di regolare il rientro,
introducendo per via di una norma secondaria il divieto di rien-
tro in funzioni giudicanti, ¢ legittimo rispetto le competenze at-
tribuite dalle norme costituzionali.

Su tal punto ¢ intervenuta la giurisprudenza amministrativa
che ha ritenuto legittimo ’esercizio di potere normativo da parte
del Consiglio superiore della magistratura. Per quanto la fatti-
specie riguardasse un caso diverso rispetto a quello del magistra-
to parlamentare —la vicenda prese avvio dal caso di un magistra-
to (precedentemente addetto alle funzioni requirenti) al termine
dell’aspettativa per mandato di assessore comunale — ¢ interes-
sante indagare sul principio enunciato dal giudice amministrati-
vo, siccome riguarda la legittimita del potere integrativo del
Consiglio superiore in riferimento a tutte le ipotesi di ricolloca-
mento in ruolo. Nel caso di specie, per il rientro, tra le sedi di
primo grado requirenti e giudicanti il magistrato indicava come
destinazione la Procura della Repubblica. Con successiva comu-
nicazione il Consiglio superiore della magistratura restringeva la
scelta del ricorrente alle sedi gia indicate con funzioni giudican-
ti, non ritenendo possibile la reimmissione nel ruolo organico
della magistratura con funzioni requirenti, cosi come previsto
dalla delibera del 13 aprile 2005, che (sino al 2014) faceva divie-
to di destinare a funzioni requirenti il magistrato ricollocato in
ruolo successivamente all’espletamento dell’incarico di ammini-
stratore pubblico di ente territoriale. Tanto in ragione dell’esi-
genza di evitare al magistrato una eccessiva sovraesposizione,
con conseguente potenziale appannamento dell’immagine di in-
dipendenza e terzieta, quanto dal presupposto della maggiore
personalizzazione dello svolgimento delle funzioni di pubblico
ministero rispetto a quelle giudicanti. Dunque, con delibera
del 17 ottobre 2012, il Consiglio superiore della magistratura di-
sponeva il richiamo del ricorrente nel ruolo organico della ma-
gistratura e la sua destinazione al Tribunale di Perugia, con fun-
zioni di giudice.

Avverso la predetta determinazione, il magistrato procedeva
a ricorrere presso il Tar Lazio il quale dichiarava il ricorso infon-
dato. Per il profilo che qui interessa, il giudice amministrativo
affermava che «costituisce espressione della discrezionalita assi-
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curata all’Organo di autogoverno nell’esercizio delle sue prero-
gativey, intervenire in questa materia, coll’obiettivo di costitui-
re: «un rigoroso presidio a difesa dell’immagine di terzieta e im-
parzialita del giudice, anche vietando a chi abbia recentemente
svolto un impegno politico-amministrativo le funzioni giudizia-
rie piu a rischio di esposizione personale e suscettibili di creare
nell’opinione pubblica una sovrapposizione ¢ confusione di ruoli
e intenti, si profila sicuramente logica, utile e ragionevole».

Dunque, se orientate alla tutela dei beni costituzionali pro-
tetti dalle norme costituzionali (imparzialita, terzieta e indipen-
denza), le norme regolamentari del Consiglio superiore della
magistratura devono ritenersi legittime. Con tale posizione ¢
confermata, si noti, la tesi dottrinaria secondo cui la riserva di
legge posta dall’art. 108 Cost. ¢ da intendersi relativa e non as-
soluta; o perlomeno a «geometria variabile»: € assoluta nei con-
fronti del potere esecutivo (verso il quale le riserve di legge so-
litamente son poste) e relativa nei confronti di altri soggetti e fra
questi v’¢ il Consiglio superiore della magistratura !3°.

130 A. Pace, I poteri normativi del CSM, cit., 10; G. Zagrebelsky, La responsa-
bilita disciplinare dei magistrati, cit., 442 ss.; 1d., Il potere normativo del Con-
siglio superiore della magistratura, in AA. VV., La giustizia tra diritto e or-
ganizzazione, Torino, 1987, 185.
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APPUNTI PER BREVI CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

IL MAGISTRATO AL PARLAMENTO
E LA SEPARAZIONE DEI POTERI

Il rapporto tra magistratura e politica ¢ uno dei temi classici
del diritto costituzionale: la ricerca, richiamandosi a questo filo-
ne di Studi, ha voluto indagare un profilo circoscritto, il diritto
del magistrato d’essere parlamentare, attraverso una prospettiva
che, seppur limitata nell’oggetto, abbraccia un esteso arco tem-
porale — quasi centosettant’anni — e molteplici e differenti tenta-
tivi di soluzione.

Gia nella fase preliminare della ricerca, ¢ emersa la neces-
sita di andare all’origine, cogliendo per tale via il significato co-
stituzionale delle scelte assunte e, con respiro piu ampio, la ra-
gione di un dibattito incessante e dagli accenti talvolta marcati,
riannodando cosi i fili di un tema, quello del magistrato al par-
lamento, che affonda le sue radici sin dalla concessione dello
Statuto albertino e arriva oggi ancora carico di prospettive da
analizzare.

In epoca liberale, lo studio del diritto all’elettorato passivo
per I’elezione alla Camera dei deputati e delle condizioni di no-
mina al Senato regio ha consentito di giungere a qualche conclu-
sione circa il grado di compenetrazione e il livello di indipen-
denza tra magistratura e politica, e ha consentito, altresi, qualche
riflessione sul concreto atteggiarsi del principio di separazione
dei poteri e della liberta di voto, nelle varie fasi di vigenza dello
Statuto albertino.

In primo luogo, le condizioni di nomina al Senato e quelle
poste dalla normativa elettorale per la Camera dei deputati ai fini
dell’elezione definirono un regime giuridico di natura premiale
dei diritti politici dei magistrati: volto a permettere I’ingresso
nelle istituzioni soltanto ai magistrati di comprovata fedelta al
potere politico, o perché inamovibili o perché assegnati ai piu
alti uffici. In particolare, la nomina agli uffici superiori era ap-
pannaggio esclusivo del governo ed era pressoché subordinata
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alla verifica di fedelta. In tal senso, si pud notare una sorta di
complementarita tra le regole sull’elezione e quelle sulla nomi-
na. Queste ultime, contenute nell’art. 33 dello Statuto albertino,
sono depositarie del carattere premiale appena descritto, ¢ svela-
no la precisa visione politica a fondamento della loro elaborazio-
ne: il potere governativo voleva servirsi dei giudici quali stru-
menti tesi a conservare e garantire i privilegi delle istituzioni
monarchiche.

L’indicazione di alcuni uffici della magistratura tra le cate-
gorie di nomina al Senato, e il caso di esclusione dei giudici di
mandamento dall’inamovibilita di cui all’art. 69 dello Statuto al-
bertino, anticipano la visione dualistica della magistratura, supe-
riore ¢ inferiore, ai fini dell’attribuzione dei diritti politici, che
sara coerentemente sviluppata dalle leggi elettorali di epoca libe-
rale.

Inoltre, I’attribuzione premiale dei diritti politici ai giudici
superiori rispecchia, nella visione dello Statuto, la concezione
di un’amministrazione statale legata indissolubilmente alla vo-
lonta dell’esecutivo, il quale, a sua volta, attraverso il sistema
delle leggi sull’ordinamento giudiziario, si assicurava un perva-
sivo sistema di pressione soprattutto sulla magistratura inferiore.
Sul punto dell’ordinamento giudiziario, la seconda meta dell’Ot-
tocento appare quindi caratterizzata da una doppia spinta. Da
una parte, verso un pervasivo controllo disciplinare della magi-
stratura appartenente agli uffici inferiori; dall’altra verso il ten-
tativo di cooptazione della magistratura superiore. L’ordinamen-
to giudiziario del 1865 compi, poi, il disegno di una magistratura
rigidamente sorvegliata nei suoi gradi inferiori e strettamente le-
gata al potere politico in quelli superiori. Prima di allora, inoltre,
si era proceduto a verificare la fedelta di ciascun magistrato, gra-
zie all’interpretazione data al concetto di inamovibilita, che ave-
va trovato legittimazione nella legge sull’ordinamento giudizia-
rio del 1851 (da cui consegui la “prima epurazione costituziona-
le”).

Uno dei corollari del carattere premiale dei diritti politici
conduce a collocare 1’esercizio della funzione giudiziaria tra
gli strumenti dell’esecutivo per realizzare il proprio indirizzo po-
litico, con I’appoggio della stessa magistratura offerto in sede di
applicazione della legge. Per quanto facciano riferimento a casi
di politicizzazione estrema, una serie di studi dimostrano che di-
verse sentenze di epoca fascista non sono altro che il prodotto di
una magistratura fedele interprete della volonta del governo,
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pronta persino a mutare indirizzo per assecondare 1’orientamen-
to politico: «cosi fu reato un tempo cantar 1’/nno dei lavoratori,
poi non piu. Il grido di “4bbasso la borghesia, viva il sociali-
smo” fu punito per un certo tempo, non come grido sedizioso,
ma come eccitamento all’odio di classe: in un secondo tempo
fu non solo tollerato ma quasi applaudito, ora ¢ di nuovo sospet-
to. Fu un certo tempo punito lo sciopero ingiustificato: poi quel-
lo che era un delitto divento un diritto. Le leghe operaie furono
processate per attentato alla liberta del lavoro, per essere poi ri-
conosciute dal Governo e dalla Magistratura, e colmate di lodi e
di doni» !. E ancora: «imperante il fascismo, la Magistratura non
procede contro coloro che nelle adunate e nella stampa o dal
banco del Governo incitano ad assassinare i loro avversari poli-
tici, e a mutare violentemente gli ordinamenti dello Stato, men-
tre poi costringe in carcere a Bari, a Palermo ed in altri luoghi,
da mesi e mesi (incredibile ma vero!) persone non d’altro colpe-
voli che di aver ricevuto al loro indirizzo per posta un giornale
stampato all’estero! [...] L’asservimento della Magistratura al
Governo ¢ evidente nei processi di stampa che la Magistratura
promuove, sospende e riprende secondo le richieste della polizia
e gli ordini che vengono dall’alto» 2.

La concezione della magistratura come strumento per rea-
lizzare il proprio indirizzo politico attraverso 1’attribuzione in
senso premiale dei diritti politici, specularmente, descrive la
concezione della pubblica amministrazione e dei suoi rapporti
col potere esecutivo. L’amministrazione giudiziaria doveva stare
al servizio del re e, per controllarla meglio, il re avrebbe ricono-
sciuto soltanto agli uffici superiori quella dignita sufficiente per
aspirare a un seggio in parlamento. Di riflesso, in epoca alberti-
na avrebbe avuto qualche difficolta ad affermarsi nella pubblica
amministrazione il principio di imparzialita. Al contrario, la
pubblica amministrazione era considerata un apparato a disposi-
zione del potere esecutivo e i pubblici impiegati soggetti, per la
carriera, alla discrezionalitd ministeriale 3: «Lo Statuto del Re-
gno concesso il 4 marzo del 1848 non conteneva, infatti, nessun
riferimento specifico alla natura del rapporto di servizio che le-

! N. Tranfaglia (a cura di), L ltalia qual é. Politica e magistratura dal 1869 ad
oggi in Italia. Fascismo e Democrazia, op. cit., 254-255.

2 N. Tranfaglia, op. ult. cit., 255.

3 G. Mosca, Teorica dei governi e governo parlamentare, Milano, 1958, 191.
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gava i pubblici impiegati allo Stato né alle conseguenze del
mandato elettorale sulla progressione in carriera. Ancor meno
sulle incompatibilita tra alcuni uffici pubblici e la possibilita
di iscrizione ai partiti politici. Invero lo Statuto era carente in
tutta la parte strutturale e funzionale della pubblica amministra-
zione che, a tutto voler concedere, era solo embrionalmente ab-
bozzata con I’indicazione di remoti principi» 4. Pitl in generale,
ai sensi dell’art. 33 dello Statuto albertino, i gradi piu alti della
pubblica amministrazione sarebbero stati ammessi alla nomina
al Senato regio, al pari di quanto prescritto per la magistratura.

La disamina dei diritti politici dei magistrati costituisce un
osservatorio da cui guardare, con un’ottica soggettiva, il princi-
pio di separazione dei poteri> che non si realizzo appieno, alme-
no nella concezione “rigida” propria della riflessione monte-
squieuiana: «Quando nella stessa persona o nello stesso corpo
di magistratura il potere legislativo ¢ unito al potere esecutivo,
non vi ¢ liberta, poiché si pud temere che lo stesso monarca, o
lo stesso senato, facciano leggi tiranniche per seguirle tirannica-
mente. Non vi ¢ nemmeno liberta se il potere giudiziario non ¢
separato dal potere legislativo e dall’esecutivo. Se fosse unito al
potere legislativo, il potere sulla vita e le liberta dei cittadini sa-
rebbe arbitrario; infatti il giudice sarebbe legislatore. Se fosse
unito al potere esecutivo, il giudice potrebbe avere la forza di
un oppressore. Tutto sarebbe perduto se lo stesso uomo, o lo
stesso corpo di maggiorenti, o di nobili, o di popolo, esercitasse
questi tre poteri: quello di fare le leggi, quello di eseguire le de-
cisioni pubbliche, e quello di giudicare i delitti e le controversie
dei privati» ©.

Assumendo quale punto di vista quello del ruolo del parla-
mento nello Statuto albertino, fu accolto il disegno di un sistema

4 A. Saitta, Art. 98 Cost., in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), op.
cit., 1910. A tale tesi si puo obiettare che I’ufficio di senatore era a vita, e non a
termine, con cio si sarebbe garantita una sorta di indipendenza al senatore, la
cui nomina non sarebbe piu stata revocabile.

5 Senza pretendere, nemmeno brevemente, di poter far qui la rassegna delle
opere di maggiore rilievo per quel che riguarda la dottrina della separazione
dei poteri, si vedano: F. Modugno, voce Poteri (divisione dei), in Noviss.
Dig. it., vol. XIII, Torino, 1966, 472 ss.; G. Silvestri, voce Poteri dello Stato
(divisione dei), in Enc. dir., vol. XXXIV, Milano, 1985, 670 ss.; A. Cerri, voce
Poteri (divisione dei), in Enc. giur., vol. XXIII, Roma, 1990, 1 ss.

6 Cfr. L’esprit des lois, Libro XI, cap. VI, traduzione di B. Boffito Serra, Mi-
lano, 1967, 207-208.
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bicamerale composto da una Camera dei deputati ¢ un Senato
regio, la prima elettiva su base censitaria, la seconda non elettiva
giacché legata alla nomina regia. Se da un lato Carlo Alberto de-
cise di concedere un organo che rappresentasse le esigenze della
classe borghese e produttiva, dall’altro lato, ammettendo al dirit-
to di nomina al Senato regio i piu alti gradi dell’amministrazione
statale, realizzo un controllo indiretto sullo Stato-apparato: una
scelta volta a contenere i vincoli al potere assolutistico, che la
concessione di una carta liberale inesorabilmente comportava.

Tale era il disegno istituzionale, destinato a riverberare i
propri effetti sulla stessa posizione costituzionale della magistra-
tura: in epoca albertina il potere giudiziario non era considerato
autonomo e indipendente, piuttosto uno strumento nelle mani
dell’esecutivo per realizzare il proprio indirizzo politico; va da
s¢ che la magistratura dovesse stare al servizio del re e che 1’or-
dinamento dovesse adottare strumenti per garantire tale subordi-
nazione. In tal senso, come peraltro appena ricordato, furono sa-
pientemente utilizzate le leggi sull’ordinamento giudiziario e
quelle sulla progressione in carriera, modulate affinché la magi-
stratura fosse strettamente sorvegliata, dall’alto verso il basso,
dal ministro della giustizia verso i giudici appartenenti agli uffici
meno prestigiosi.

Sulla falsariga del modello francese, poi, la funzione giuri-
sdizionale venne affidata ad un corpo di funzionari del re, dotato
di alcune garanzie «legate al cursus burocratico piuttosto che al-
’esercizio di un potere dello Stato» 7. E infatti, lo Statuto alber-
tino si limitava alla garanzia dell’inamovibilita, da cui peraltro
erano esclusi oltre i giudici di mandamento, tutti quei giudici
(anche dei gradi piu alti) che non avessero maturato un’anzianita
di servizio di tre anni, e i magistrati inquirenti, dato che 1’ufficio
di pubblico ministero era alle strette e dirette dipendenze del mi-
nistro della giustizia.

Questi, in estrema sintesi, 1 punti di approdo di una ricerca
che, a partire dallo studio dei profili costituzionali del magistrato
parlamentare, ha sconfinato nelle sue riflessioni sul ruolo stesso
del parlamento, sul rapporto sussistente tra la magistratura e il

7 G. Morbidelli, Il potere giudiziario, in 1d., L. Pegoraro, A. Reposo, M. Volpi,
(a cura di), Diritto costituzionale italiano e comparato, 11 ed., Bologna, 1995,
696.
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potere esecutivo: le ingerenze, le flessioni, i pesi e i contrappesi,
sino ad accennare alla stessa forma di governo.

In particolare, il parlamento era per Carlo Alberto il luogo
in cui doveva affermarsi la prerogativa regia. La scelta di un si-
stema imperniato sul bicameralismo perfetto, d’altronde, era po-
sta a vantaggio del re poiché la decisione pubblica sarebbe stata
sottoposta a un doppio scrutinio: della Camera elettiva e, soprat-
tutto, della Camera di nomina regia, che piu dell’altra avrebbe
riposto nel rapporto fiduciario col sovrano la sua stessa legitti-
mazione. Tant’¢ che la scelta di non predeterminarne il numero
dei componenti, lasciando quindi spazio alle “infornate” avrebbe
consentito di assorbire un eventuale dissenso.

Dal punto di vista della separazione dei poteri, sotto il pro-
filo organizzativo ¢ funzionale, un parlamento cosi strutturato
avrebbe costituito se non un impedimento al pieno realizzarsi
dell’intuizione montesquieuiana, almeno una sua interpretazione
programmaticamente riduttiva.

La lettura dei diritti politici della magistratura, diritto di no-
mina ed elezione, svela che tanto sul piano formale i tre poteri,
esecutivo legislativo e giudiziario, erano allocati in tre organi di-
stinti, parlamento, re (e poi governo) e magistratura, quanto su
quello sostanziale erano (seppur indirettamente) ridotti nelle ma-
ni del re. Si noti: il re era titolare del potere esecutivo, il re no-
minava i componenti al Senato regio per controllare i settori del-
la pubblica amministrazione; nel concedere lo Statuto albertino
il re stabili che dovesse esservi un sistema di bicameralismo per-
fetto, sicché la legge elettorale sarebbe stata condizionata dallo
stesso re, in seguito dal governo e per una (infausta) fase della
storia italiana, dal duce (finché nel 1939 non decise per un siste-
ma non elettivo): in sintesi dal potere esecutivo. Di esempi in cui
si palesa I’interferenza tra poteri formalmente distinti a favore
dell’esecutivo se ne potrebbero fare altri e qualcuno ¢ stato
gia illustrato: le leggi sull’ordinamento giudiziario, quelle sulla
progressione in carriera per il tema del magistrato parlamentare.

Per quanto la matrice culturale liberale s’era formata intor-
no all’idea per cui i poteri (legislativo, esecutivo e giudiziario)
dovessero essere indipendenti e distinti 1’uno dall’altro, contro
I’assolutismo e a favore delle liberta dei cittadini, tale idea fati-
cava ad affermarsi, quando in gioco c¢’era 1’autonomia dei magi-
strati. Se in epoca liberale la legislazione elettorale agevolava
I’ingresso alla Camera dei deputati per i giudici fedeli, la legisla-
zione sull’ordinamento giudiziario si preoccupava di vigilare
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sulla magistratura non verificata nella propria fedelta. Da un
punto di vista organizzativo e funzionale la separazione dei po-
teri, quindi, non si realizzo pienamente. Questa sorte era comune
ad altre magistrature, come quella francese, che in epoca liberale
furono costrette a un ruolo di subalternita rispetto al potere ese-
cutivo: «I’analisi dei diversi sistemi politico-istituzionali mostra
numerosi esempi di interferenza anche formale del potere poli-
tico nel campo di azione della magistratura, prevedendo nomine
politiche dei giudici e dipendenza dei giudici requirenti da orga-
ni di governo, e mostra soprattutto ampia casistica di interferen-
ze abusive in via di fatto nelle prerogative della magistratura» 8.

Nel caso italiano, un effetto conseguente all’esclusione dei
giudici inferiori dai diritti politici, che al contempo rappresenta
un caso di vera e propria eterogenesi dei fini, si ha agli inizi del
’900, quando furono mossi i primi passi per la costituzione di
una prima associazione tra giudici: I’ Associazione generale ma-
gistrati d’Italia.

Infatti, le norme sulla carriera e sulla stretta vigilanza disci-
plinare, in particolare le condizioni economiche davvero disage-
voli, furono il motivo per cui tra i giudici dei gradi inferiori si
diffuse il senso di necessita di un luogo di elaborazione di poli-
tiche giudiziarie, dove il dibattito potesse essere il piu possibile
autonomo e indipendente: «delle due ’una: o questa associazio-
ne non riprodurra in sé tutti i vari gradi della magistratura e al-
lora [...] scarsa ne sara 1’autorita e temibili saranno i conflitti del
contrapporsi di una magistratura minore verso quella maggiore
che ha funzioni direttive; o invece questa fusione avviene, ¢ al-
lora la discussione da pari a pari (e un’associazione non si con-
cepisce se non sulle basi di una perfetta eguaglianza tra i soci)
[...] con quella vivacita che contraddistingue il nostro tempera-
mento latino, fra un uditore ed un primo presidente di cassazio-
ne, difficilmente si pud credere che non danneggi la dignita e
I’autorita di quest’ultimo». Ed ancora «Una delle funzioni essen-
ziali del fenomeno associativo sta nella combattivita delle asso-
ciazioni stesse [...] Sotto questo aspetto, ella gia intende come
sia indifferente la considerazione che una eventuale associazione
fra giudici si dichiari (e come potrebbe essere diversamente?!)

8 A. Gustapane, L autonomia e ['indipendenza della magistratura ordinaria
nel sistema costituzionale italiano. Dagli albori dello Statuto albertino al cre-
puscolo della bicamerale, cit., 1 ss.
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apolitica. Lasciamo anche stare che tutte le associazioni fra fun-
zionari cominciano col porre detta affermazione, ma poi nella
loro effettiva attivita difficilmente vi si mantengono fedeli.
Ma, ripeto, anche a prescindere da ci9, la discussione combattiva
di idee, di tendenze, quando si svolge nel seno di funzionari, co-
stituisce per se stesso un atto che ha valore ed efficienza politica
nel largo senso di questa espressione» °.

9 Si veda F. Venturini, Un “sindacato” di giudici da Giolitti a Mussolini: I’As-
sociazione generale fra i giudici italiani, 1909-1926, cit., 236-287. La storio-
grafia individua fra gli atti fondativi dell’associazionismo della magistratura il
Proclama di Trani del 1904: centosedici giudici dei gradi inferiori, si rivolsero
—si badi bene, dall’esterno e non dai banchi della Camera dei deputati dai qua-
li erano esclusi- al governo e al ministro della giustizia per chiedere una radi-
cale riforma dell’ordinamento giudiziario, volta a migliorare stipendi e condi-
zione dei giudici stessi. Il documento fu immediatamente ripreso dal Corriere
giudiziario con 1’articolo enfatico La magistratura comincia a muoversi. In
breve tempo arrivarono trecentocinquanta adesioni da tutta Italia. La risposta
del governo fu in una duplice direzione: sanzioni disciplinari e concessione
di modesti aumenti di stipendio. Dagli spunti innescati dal dibattito sul Procla-
ma di Trani, si pervenne a immaginare la realizzazione di un primo Congresso,
nel 1907, ma I’idea falli sotto le pressioni di giudici degli uffici piu alti e, pare
quasi pleonastico scriverlo, del potere esecutivo che vide in quel documento un
tentativo di separazione (di parte) della magistratura e la rivendicazione di un
ruolo di interlocutore esterno. Due anni dopo, il 13 giugno del 1909 si tenne in
Milano un’assemblea tra quarantaquattro giudici (per di piu appartenenti agli
uffici inferiori, con la sola eccezione di tre giudici della Corte di appello)
che diede avvio all’esperienza dell’ Associazione generale fra i magistrati d’I-
talia. L’AGMI, nell’arco di cinque anni, raccolse oltre duemila adesioni da tut-
ta Italia. Gli obiettivi erano “rivoluzionari” per 1’epoca: poter discutere di rifor-
ma dell’ordinamento giudiziario, delle guarentigie della magistratura e portare
avanti gli interessi di elevazione economica soprattutto dei giudici inferiori. A
supporto, nel 1909, fu fondata la rivista La Magistratura, che assunse la fun-
zione di cassa di risonanza delle rivendicazioni che non trovavano spazio nel
dibattito parlamentare e non erano rappresentate dai giudici deputati e, tanto-
meno, dai giudici senatori. Le reazioni non tardarono ad arrivare: con una cir-
colare del 14 agosto 1909 a firma del ministro Orlando, furono minacciate san-
zioni nel caso in cui i giudici avessero, con interviste, lettere e articoli, parlato
di questioni attinenti il proprio ufficio. E una settimana dopo, il 23 agosto, il
ministro rilascio un’intervista al Corriere d’Italia dove oltre a esprimere dubbi
sulla necessita di un’associazione di magistrati, denunciava 1’effetto deflagran-
te per I’impostazione gerarchica della magistratura italiana. Il ministro Orlando
d’altronde intravedeva quelli che sarebbero stati gli effetti dell’associazioni-
smo: separazione dalla classe politica di parte della magistratura, elaborazione
di un indirizzo politico autonomo, potenzialmente divergente rispetto a quello
governativo, violazione della gerarchizzazione della magistratura: «Alla classe
dirigente del tempo, questo fermento appare come prima avvisaglia di una ri-
volta, dal basso verso 1’alto, e si tenta di bloccare il pur ritardatario spirito as-
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Tuttavia, 1’apprestarsi dei fatti politici, che portarono al con-
solidamento del regime fascista, travolse quella parte della ma-
gistratura che s’era decisa a far sentire la propria voce e s’era
data un luogo per farlo. I soci si opposero alla “proposta” del re-
gime di trasformare 1’ Associazione in un sindacato fascista e
dunque 1’assemblea generale del 21 dicembre 1925 dispose
per il suo scioglimento. L’ultimo numero de La Magistratura,
uscito il 15 gennaio 1926, conteneva I’editoriale anonimo L ‘idea
che non muore, le cui parole esprimono la forte tensione morale
di quei tragici giorni: «Forse con un po' piu di comprensione —
come eufemisticamente suol dirsi — non ci sarebbe stato impos-
sibile organizzarsi una piccola vita senza gravi dilemmi e senza
rischi, una piccola vita soffusa di tepide aurette, al sicuro dalle
intemperie e protetta dalla nobilta di qualche satrapia [...] La
mezzafede non ¢ il nostro forte: la ‘vita a comodo’ ¢ troppo sem-
plice per spiriti semplici come i nostri. Ecco perché abbiamo
preferito morire».

Far morire I’associazione piuttosto che far morire I’idea di
una magistratura che aspirasse alla propria indipendenza, rifiu-
tando I’asservimento a un regime che gia appariva liberticida:
questo era il messaggio dirompente e provocatorio lanciato dalle
pagine de La Magistratura, che il regime fascista non poté che
reputare inaccettabile e dunque punire. Con il regio decreto del
16 dicembre 1926 vennero destituiti dalla magistratura i piu noti
dirigenti dell’associazione, a cominciare dal segretario generale
Vincenzo Chieppa, indicato dalla storiografia come probabile
autore dell’articolo citato. Soltanto quando il regime fascista
fu sconfitto, 1’ Associazione fu ricostituita e con essa, nell’aprile
1945, la rivista La Magistratura riprese le proprie pubblicazio-
ni 19,

Le conclusioni derivanti dalla disamina della normativa di
epoca fascista e della fase di transizione costituzionale rappre-
sentano il punto di partenza per le riflessioni che riguardano il
diritto all’elettorato passivo dei giudici nella stagione repubbli-
cana.

In epoca fascista s’¢ parlato di una sospensione del tema

sociazionistico dei giudici, al chiudersi ormai di un periodo storico che fra le
piu alte conquiste liberali, aveva salutato 1’affermazione del principio della li-
berta di associazioney, cfr. E. R. Papa, Magistratura e politica, op. cit., 9.
10°G. Tucci, L’associazionismo democratica della magistratura italiana e le
leggi ‘fascistissime’, in Riv. dir. priv., numero 17, 2012, 283-291.
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della capacita elettorale passiva del magistrato, legata al piu ge-
nerale ripensamento dei sistemi di rappresentanza. Corollario di
questo atteggiamento fu la revisione dell’ordinamento giudizia-
rio, volto a realizzare, nella magistratura, la dottrina fascista sul-
I’unita dello Stato e dei suoi apparati.

In questa fase di sospensione accaddero avvenimenti rile-
vanti per il tema qui considerato: lo scioglimento dell’ Associa-
zione generale dei magistrati italiani, che per lungo tempo era
stata un “cauto” contro-altare alle politiche governative e che
s’era rifiutata di diventare un’associazione fascista; la circolare
che impediva ai giudici, con un apposito divieto, di manifestare
il proprio pensiero politico; e, altresi, I’obbligatorieta formale,
per i giudici, d’iscriversi al partito fascista, onde assicurare pres-
so I’opinione pubblica I’'immagine del “giudice fascista”.

Il quadro d’insieme fornisce, seppur indirettamente, qualche
indizio sul tema della capacita elettorale passiva: se in epoca fa-
scista non poteva esservi una divisione dei poteri e in tale logica
magistratura ed esecutivo non erano due corpi separati, allora,
detto in sintesi, la magistratura avrebbe dovuto limitare la sua
azione politica nei limiti stabiliti dal regime fascista.

Caduta la dittatura, in epoca di transizione si considero il
periodo fascista come una parentesi, e si pud quindi parlare di
continuita col regime liberale previgente: fu ripristinata 1’asso-
ciazione dei magistrati, fu revocato il divieto per gli stessi di
esprimere il proprio pensiero politico e infine furono elisi 1 tratti
piu marcatamente fascisti dell’ordinamento giudiziario Grandi.
Tutto cid6 mantenendo, in misura ancora evidente, la divisione
tra magistratura dei gradi inferiori e magistratura dei gradi supe-
riori.

Nella legge elettorale dell’Assemblea costituente si perfe-
ziona il punto di saldatura tra epoca liberale ed epoca di transi-
zione costituzionale, poiché si tornod a quanto inaugurato dalla
legge sulle incompatibilita parlamentari del 1877: soltanto i ma-
gistrati dei piu alti uffici avrebbero potuto essere eletti su tutto il
territorio nazionale, mentre i magistrati dei gradi inferiori avreb-
bero potuto essere eletti solamente nella circoscrizione ove non
esercitavano la funzione giudiziaria o, in alternativa, avrebbero
dovuto dimettersi.

Bisogna sottolineare, perd, che anche in virtu degli inter-
venti del decreto Togliatti del 1946, era ammorbidita la funzione
“premiale” dell’elettorato passivo, poiché i meccanismi della
progressione in carriera, pur rimanendo sbilanciati a favore del-
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I’esecutivo per taluni magistrati degli uffici apicali, non contem-
plavano piu la quasi totale discrezionalita che le leggi liberali,
sul punto, avevano offerto al ministro della giustizia.

Il dibattito in Assemblea costituente sulla scrittura dell’art.
98, comma 3, Cost. si apri, come visto, con |’interrogativo di
Calamandrei e con lo stesso interrogativo si chiuse. Tanto i fa-
vorevoli quanto i contrari all’introduzione di un divieto, per i
magistrati, d’iscrizione ai partiti politici, sollevavano la criticita
rappresentata dalla correlazione tra divieto d’iscrizione ed eleg-
gibilita del magistrato. E dunque in questa fase si puo parlare di
rinvio della questione al legislatore repubblicano, che intervenne
soltanto nel 2005, riconducendo il divieto nell’ambito degli ille-
citi disciplinari extrafunzionali. Nel 2009, la Corte costituziona-
le ebbe modo di pronunciarsi proprio su quella correlazione tra
eleggibilita e divieto e in un passaggio della sentenza n. 224
concluse che nessun legame dovesse ravvisarsi.

In conclusione, quindi, proprio a partire dal nuovo statuto
costituzionale del magistrato, ¢ stata valutata la normativa di
epoca repubblicana sul punto della capacita elettorale passiva.
Posto che lo schema generale proposto dall’art. 51 Cost. ¢ ana-
logo a quello prescritto dall’art. 40 dello Statuto albertino, per
cui il diritto all’elettorato passivo ¢ condizionato da requisiti
previsti dalla legge, sono state analizzate due altre questioni.
In primo luogo, in che modo il legislatore ha trattato, a livello
normativo, nel quadro costituzionale dato, le condizioni per 1’e-
lezione del magistrato in parlamento; in secondo luogo, si € ten-
tato di comprendere se 1’insieme delle garanzie costituzionali, ri-
volte al magistrato e alla funzione giurisdizionale, amplia o re-
stringe il diritto elettorale passivo e, quindi, se le condizioni po-
ste per I’eleggibilita del magistrato siano state determinate in
senso pill permissivo o pitl severo.

11 passaggio dalla Carta costituzionale albertina a quella re-
pubblicana ¢ segnato dalla finalita di compiere quel processo di
transizione verso una magistratura che fosse un corpo autonomo
rispetto al potere esecutivo. Nel corso della trattazione si € ricor-
dato che, nel passaggio dall’Ancien régime all’ordine monarchi-
co-costituzionale, la magistratura (dal punto di vista analizzato)
rimase soggetta al potere esecutivo. Ed ¢ proprio da tale falli-
mento che riparti il legislatore costituente che sanci, sin dall’e-
sordio del Titolo dedicato alla magistratura, il principio contenu-
to all’art. 101, ultimo comma Cost.: «I giudici sono soggetti sol-
tanto alla legge». Vi ¢ in tale norma 1’incipit per una radicale
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modulazione dello Statuto costituzionale del magistrato, che si
sviluppa nelle garanzie di imparzialita, indipendenza e terzieta,
subordinazione alla legge e differenziazione dei magistrati sol-
tanto per le funzioni assegnate, che verranno sancite espressa-
mente nel testo costituzionale. Viene meno in epoca repubblica-
na qualsiasi distinzione fra giudice e magistrato del pubblico mi-
nistero non soltanto nel tema qui considerato (ed infatti per tale
epoca la disciplina del diritto d’elezione riguarda entrambi gli
uffici) ma alla Iuce dello statuto costituzionale della magistratura
dettato in Costituzione, che riguarda nelle garanzie dettate (im-
parzialita, indipendenza, terzieta, subordinazione alla legge,
autogoverno) entrambi i magistrati, giudicante e inquirente.

Dal riconoscimento che il magistrato debba considerarsi
sottoposto soltanto alla legge consegui il ribaltamento della logi-
ca su cui s’era costruita la normativa sul diritto del magistrato
d’essere parlamentare. Infatti, a un quadro di maggior garanzia
corrispose un irrigidimento delle condizioni che il magistrato
avrebbe dovuto avverare, irrigidimento che avrebbe coinvolto
tutte le fasi che precedono e che susseguono 1’elezione. In tal
senso, prima della candidatura, stante il divieto introdotto nel
2006, al magistrato sarebbe stata impedita la cosiddetta vita di
partito, salvo poi aprire al pericolo, indicato nelle pagine che
precedono, che il magistrato coltivasse rapporti occulti con un
determinato partito politico, utili per una candidatura in posizio-
ne eleggibile (si considerino a tal proposito le leggi elettorali del
2005 e del 2015).

Da candidato, il magistrato sarebbe stato sottoposto a un se-
vero regime di ineleggibilita relative all’obbligo di aspettativa
per candidatura politica, coll’obiettivo di evitare la captatio be-
nevolentiae sull’elettorato. Da eletto, sarebbe stato sottoposto ad
aspettativa per mandato elettorale, con evidenti riflessi sul pro-
prio rapporto di lavoro in termini di progressione in carriera. In-
fine, da non eletto o scaduto il mandato elettorale, sarebbe stato
destinato a un “rientro” con precisi limiti di ordine territoriale,
funzionale e temporale.

Nella legislazione d’epoca repubblicana si assiste quindi al
ribaltamento della prospettiva che aveva dominato la legislazio-
ne d’epoca albertina. Se quest’ultima s’era diretta verso il con-
ferimento di una natura premiale ai diritti politici dei magistrati
in virtu della loro subordinazione all’esecutivo, la legislazione
repubblicana, stante il mutato quadro costituzionale, si diresse
verso un severo condizionamento dell’elettorato passivo onde
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tutelare la liberta di voto del cittadino, fosse soltanto dal timore
derivante dal valore simbolico che la toga assume presso una de-
terminata comunita, oltre che le garanzie gia ricordate di impar-
zialita indipendenza, terzieta della magistratura e subordinazione
alla legge. Detto in sintesi: in epoca repubblicana il legislatore
guarda e tratta (sotto il profilo normativo) con severita il magi-
strato che decide di candidarsi al parlamento nazionale, che ¢
eletto o che scaduto dal mandato elettorale, o ancora che si di-
messo, ¢ che per I’effetto decida di rientrare nell’esercizio delle
funzione giurisdizionale. D’altronde in epoca repubblicana il
giudiziario, in virtu delle garanzie costituzionali cui si ¢ detto,
¢ assunto a potere e tale potere ¢ diffuso fra i magistrati e ogni
magistrato, col proprio comportamento, puo offuscare la fiducia
che il cittadino ripone verso chi esercita un potere che incide
nella sua liberta. In tale quadro, non vi ¢ pericolo maggiore
per il prestigio dell’ordine giudiziario che uno dei suoi magistra-
ti sia considerato di parte perché decide di candidarsi al parla-
mento nazionale con una determinata forza politica o perché ¢
eletto con un determinato partito (ontologicamente parziale). Il
parlamentare ¢ di parte, e il magistrato parlamentare (nel frat-
tempo sospeso dalle funzioni giurisdizionali) € parimenti di par-
te: per questo che al rientro nelle funzioni giurisdizionali, per
scadenza naturale o anticipata delle legislatura, o perché dimes-
sosi, occorre assicurarsi che la fiducia che il cittadino ripone ver-
so una magistratura che di parte non sia non venga lesa.

Sicché, il tema che € stato affrontato ha consentito di com-
prendere che la garanzia di una magistratura indipendente e ter-
za, imparziale e sottoposta solamente alla legge, come ¢ stata
immaginata nel testo costituzionale repubblicano ¢ il precipitato
storico di un percorso che affonda le sue radici, come si diceva
sin dalla premessa, nello Statuto albertino e che si ¢ dipanato
lungo le sue fasi di vigenza, coerentemente si ¢ evoluto rapida-
mente nel ventennio fascista, ed ¢ stato interrotto solamente dal-
I’occasione data dal referendum costituzionale del 2 giugno
1946 allorquando, nell’optare per la repubblica, il popolo scelse
per una magistratura assai diversa da quella che sin li I’aveva as-
soggettato.

Questo, in sintesi, I’intento primario della normativa eletto-
rale d’epoca repubblicana, quel file rouge che lega insieme gli
istituti analizzati. Nel senso indicato, il condizionamento dell’e-
lettorato passivo dei magistrati restituisce alla magistratura nel
suo insieme I’immagine di imparzialita, indipendenza e terzieta
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(dunque il prestigio dell’ordine giudiziario) e connette magistra-
tura e cittadinanza nell’essenziale patto di fiducia che deve sus-
sistere, giacché all’ufficio giurisdizionale € congiunto un potere
«che decide della liberta ed ¢ percio in grado di rovinare la vita
delle persone sulle quali ¢ esercitato», ontologicamente opinabi-
le in fatto e probabilistico in diritto perché «la verita processuale
¢ sempre una verita relativa e approssimativa» '!.

In conclusione, allora, giungono le considerazioni di un
grande maestro del diritto, Vittorio Grevi, svolte intorno la pro-
posta dell’allora ministro della giustizia Vassalli di introdurre il
divieto per i magistrati d’iscriversi ai partiti politici.

In un articolo pubblicato 1’8 novembre 1989 sul Corriere
della Sera, col titolo Un segnale non equivoco che consenta ai
magistrati d’essere liberi, I’insigne Maestro colse 1’occasione
per collegare due concetti che soltanto in apparenza appaiono
antitetici: la limitazione dei diritti politici e, su altro piano, la li-
berta dei magistrati. L’endiadi limitazione/liberta, nella prospet-
tiva delineata, significa voler abbandonare 1’idea, errata, che la
discussione intorno ai diritti politici dei magistrati debba inqua-
drarsi contro la magistratura: al contrario, tale discussione si
muove per la magistratura, col fine di restituire al cittadino 1’i-
dea formale e sostanziale di una Repubblica democratica ove
egli ¢ libero, ed ¢ libero anche davanti una toga, di esprimere li-
beramente il proprio voto: «lo scopo dichiarato era quello di sot-
tolineare con chiarezza 1’esigenza di autonomia dei magistrati.
Un’autonomia che non solo deve esistere nella sostanza ma deve
anche apparire come tale agli occhi dei cittadini poiché questo ¢
uno dei presupposti fondamentali alla credibilita della giustizia
[...] non c’¢ dubbio che tale divieto debba rappresentare il primo
passo (purché, ovviamente, non ’unico) verso uno statuto del
magistrato che realizzi, nella forma come nella sostanza, il prin-
cipio costituzionale per cui i giudici “sono soggetti soltanto alla
legge”™» 12.

L. Ferrajoli, Nove massime di deontologia giudiziaria, intervento al XIX
Congresso di magistratura democratica, Roma, 31 gennaio-3 febbraio 2013,
in www.magistraturademocratica.it.

12.S. Lonati, C. Melzi d’Eril, P. Renon, P. De Pascalis, A. Corbetta, Vittorio
Grevi. Scritti per il «Corrierey 1988-2010, Milano, 2014, 118-120.
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