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Carrroro IX

L’ERRORE GIUDIZIARIO TRA NEGLIGENZA
INESCUSABILE E COLPA GRAVE DEGLI INQUIRENTI

di Clelia lasevoli

Sommario: 1. Premessa. — 2. 1l distinguo tra errores in procedendo ed errores in
tudicando ai fini dell'individuazione della responsabilita degli inquirenti. —
3. ‘Cattive’ prassi e abnormita deontologica e/o disciplinare. — 4. La colpa grave
del magistrato e la cd. clausola di salvaguardia. — 5. La violazione manifesta della
legge. — 5.1. ... nonché del diritto dell'Unione europea. — 6. L’errore di
percezione del pubblico ministero.

1. Premessa.

Nella temperie dell’esperienza giuridica postmoderna il contesto
processuale ¢ divenuto il luogo in cui si celebrano le prassi, che
applicano e/o disapplicano regole, mediante torsioni sostanzialistiche
in nome dell’efficientismo, con l'affievolimento di un fondamentale
principio etico-sociale, oltre che normativo in democrazia: 'osservanza
delle regole in un sistema multilivello dei diritti.

Si assiste cosi alla perdita di valore di quelle idee-guida di liberta,
di dignita dell'uomo e di presunzione di non colpevolezza; con il
prevalere di logiche — miopi — di immediatezza, che mal si adattano
alla ‘forza’ dell'inviolabilita dei diritti fondamentali. Tra gli effetti:
I'aumento del rischio dell’errore; gia componente intrinseca del per-
corso ricostruttivo che parte dal complesso delle note descrittive
necessarie a cogliere un avvenimento nella sua identita fattuale, all’in-
terno di un progressivo avvicinamento tra storicita e tipicita, fino alla
sussunzione dell’accadimento naturalistico nella qualificazione norma-
tiva. Ed essendo la tipicita soltanto un indizio di reato ¢ evidente la
netta separazione tra gli elementi descrittivi della fattispecie ed i
momenti valutativi della stessa, i cui riverberi — sul piano processuale
—, si manifestano nella disomogeneita fasica e nella diversita degli
oggetti di ogni singola fase.
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IL.IX. CAUSE E RAGIONI DELL’ERRORE GIUDIZIARIO

I pubblico ministero dispone direttamente della polizia giudiziaria
(art. 109 Cost.) per verificare, attraverso lattivita di indagine, se da
un’ipotesi embrionale possa nascere un’imputazione, laddove, spetta al
giudice stabilire se la condotta appartenga all’area del penalmente
rilevante e, quindi, se essa possa costituire oggetto di accertamento nel
processo. Procedere & trasformazione dell’azione passata — ormai
esaurita nel suo divenire — in presente, e della legge generale e astratta
in concreta. Questa metamorfosi avviene attraverso regole procedurali,
forme, predeterminazione di ordine, organizzazione di funzioni, scan-
sioni per gradi. Utilizzando le parole di Capograssi, procedere ¢ trasfor-
mazione che « non si opera alla fine con la sentenza, ma si opera in tutti
i momenti in cui si risolve quel procedere, e si opera alla fine » (1) con
la sentenza, proprio perché si opera in tutti i momenti della successione
teleologica degli atti.

Sicché il processo diviene atto del conoscere nella continuita
finalistica con il giudizio. Il giudice elabora ragionamenti razionali in un
contesto di forme: la legalita probatoria, la presunzione di non colpe-
volezza, I'onere della prova, le regole di esclusione e di valutazione.
Tale interdipendenza condiziona i tratti caratterizzanti la verita proces-
suale, che si puo tradurre in un risultato diverso a seconda del metodo
utilizzato. Cio significa che il rapporto fra risultato e metodo cognitivo
¢ sensibile ad alterazioni diffuse (2). A cio si aggiunga che la prova non
si risolve in qualcosa di automatico; dipende dal contesto, dai modi;
I'indagine « non consiste nel passivo riconoscere una [...] realta esterna,
oggettiva, ma nell’attivo operare assiologicamente » (3); la verita giudi-
ziale & una verita costruita, che, peraltro, risente dell'uso mediatico del
processo e dell’inefficienza del suo funzionamento.

Ne consegue che ¢ elevatissimo il tasso di fallibilita: il rischio
dell’errore ¢ intrinseco all’attivita umana, che implica la formulazione
di un giudizio al termine di un itinerario conoscitivo, che ha il suo
epilogo in un atto di imperio: la decisione.

L’errore giudiziario ¢, quindi, immanente alla stessa natura del
processo, per questa ragione, fuoriesce dagli angusti confini definitori,
che ne tipizzano i tratti normativi con riferimento all’ipotesi di pro-

(1) G. Carocrassi, Giudizio processo scienza veritd, in Riv. dir. proc., 1950, 7.

(2)  Su prova, giudizio, verita, G. Riccio, La Procedura penale. Tra storia e politica,
Napoli, 2010, 225.

() G. UserTis, La ricerca della verita giudiziale, in AaNV., La conoscenza del fatto
nel processo penale, a cura di G. Ubertis, Milano, 1992, 37.
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NEGLIGENZA INESCUSABILE E COLPA GRAVE DEGLI INQUIRENTI IL.IX.

scioglimento dell'imputato in sede di revisione (artt. 630, 643 c.p.p.) o
con riferimento ai casi di ingiusta detenzione (artt. 314, 315 c.p.p.),
situazioni, entrambe, presupposto di adeguate tutele riparatorie.

La locuzione ¢ di accezione molto piti ampia; essa non & suscetti-
bile di essere circoscritta alla viziata statuizione del giudice, sia essa di
condanna di un innocente o di assoluzione di un colpevole, potendo
riguardare anche provvedimenti interlocutori non definitivi. La cate-
goria comprende tutti gli errori di fatto o di diritto, che abbiano avuto
ricadute sull’oggetto dell’accertamento, determinando un esito diverso,
da quello che si sarebbe avuto senza la sua incidenza.

2. 1l distinguo tra errores in procedendo ed errores in iudicando ai
fini dell’individuazione della responsabilita degli inquirenti.

Ebbene, I'errore giudiziario puod essere determinato tanto da un
error in tudicando quanto da un error in procedendo. Occorre chiedersi
quali siano gli indici differenziali, dal punto di vista della teoria
generale del processo.

II dato da cui partire ¢ quello secondo cui le norme di diritto
processuale sono proposizioni ipotetiche, che regolano in astratto
un’indeterminata serie di casi; esse pongono come condizione il pro-
dursi di un certo schema legale e, come conseguenza, I'effetto giuridico
ad esso connesso. Sicché la volonta astratta, contenuta nella norma,
muta in una volonta concreta tutte le volte che nella realta venga a
verificarsi quello stato di fatto che la stessa descrive. I’ ordinamento ha
predisposto regole comportamentali per i soggetti processuali in fun-
zione sia delle attivita che connotano la disomogeneita fasica (indagini-
giudizio), sia di quelle che caratterizzano i diversi gradi della progres-
sione processuale.

I1 che significa che qualora il pubblico ministero, la polizia giudi-
ziaria, il difensore o il giudice agiscano in modo diverso da quanto
previsto dalla volonta della legge, si configura una violazione, ricondu-
cibile all’error in procedendo.

Quanto all’error in iudicando, invece, esso pud essere commesso
soltanto dal giudice, in virtu di quella speciale autorita che lo stato
riconosce alle sue pronunce, questo dato comporta un quid pluris
rispetto alla mera non coincidenza della condotta con quella prevista
dallo schema legale, vale a dire, il contrasto tra la volonta concreta della
legge e la volonta espressa dal giudice nella sentenza.
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« Leffetto dell’error in iudicando ¢ duplice, in quanto ¢, da una
parte, “inesecuzione” della volonta di legge processuale e, dall’altra,
“erronea dichiarazione” della volonta di legge sostanziale; ed ¢ conti-
nuativo, in quanto lascia nella sentenza dichiarato con forza di cosa
giudicata come volonta di legge quello che in realta la legge non ha
voluto » (4). In quest’ultimo caso il giudice abusa del potere di co-
mando che 'ordinamento gli affida.

L’error in iudicando si origina, quindi, da un comportamento
illegale, che contiene nel provvedimento la viziata dichiarazione, uffi-
ciale, della sua legalita.

Sul piano strutturale della motivazione, il giudice deve indicare la
concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione é
fondata, con ['indicazione det risultati acquisiti e dei criteri di valutazione
della prova adottati e con ['enunciazione delle ragioni per le quali il
giudice ritiene non attendibil le prove contrarie (art. 546, lett. e, c.p.p.).
Siffatto articolato argomentare, attraverso cui si perviene all’afferma-
zione della concreta volonta della legge dichiarata in sentenza, ¢ reso
complesso da interpretazioni generali della norma e da massime di
esperienza, che, sebbene indicate nella motivazione della sentenza, non
assumono quel carattere di obbligatorieta per tutte le vicende future
consimili. Viceversa, anche se 'error in procedendo puod derivare dal-
I’errata interpretazione in astratto di una norma destinata a regolare la
condotta del soggetto nel processo, essa non porta mai con sé la
rilevazione del vizio da cui deriva, in quanto non vi ¢ l'espressa
motivazione che dia conto della sua genesi.

Ma ogni deviazione dal rispetto dei diritti inviduali comporta un
ritrarsi della stessa democrazia (5), sia con riferimento alle singole
prescrizioni legislative, sia con riferimento al singolo giudizio.

E se la tendenza ¢ modellare il fatto al diritto, ottenendo un
risultato “pratico” (¢), nell’ottica della speditezza processuale, che non
sia necessariamente coincidente con la migliore tutela possibile dei

(4)  P. CALAMANDREIL, Stud: sul processo civile, Padova, I, 1930, 215.

(®) S. Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale,
Napoli, 2000, passinz.

(¢)  Cosi, Corte EDU, 8.01.2013, Torreggiani c. Italia, nella quale si & osservato
che «il solo ricorso, indicato dal Governo nei presenti casi, che era in grado di
migliorare le condizioni di detenzione denunciate, ciog il reclamo davanti al magistrato
di sorveglianza a norma degli articoli 35 e 69 della legge sull’amministrazione peniten-
ziaria, & un ricorso che, sebbene accessibile, non ¢ effettivo nella pratica, nella misura
in cui esso non permette di porre rapidamente fine all’incarcerazione in condizioni
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diritti (7), non va trascurata la rilevanza di quei comportamenti del
pubblico ministero o del giudice, riconducibili a colpa grave o a
negligenza inescusabile.

I rischio dell’errore — lo si ¢ detto — ¢ in certo qual modo
fisiologico, interno alla successione teleologica degli atti; il sistema
cerca di arginarne 'impatto con le impugnazioni ordinarie e straordi-
narie. Cio nonostante la parte, che ritenga di essere stata pregiudicata
da esso, potra agire contro lo Stato facendo valere la responsabilita
civile del magistrato, purché si rientri nelle situazioni predeterminate
dal legislatore.

Piu specificamente, ¢ legittimato all’azione risarcitoria, per ottenere
il risarcimento dei danni patrimoniali e/0 non patrimoniali, colui che
abbia subito « un danno ingiusto per effetto di un comportamento, di
un atto o di un provvedimento giudiziario posto in essere dal magi-
strato con dolo o colpa grave nell’esercizio delle sue funzioni ovvero
per diniego di giustizia » art. 2 legge n. 18 del 2015. L’azione ¢
esperibile dal momento in cui si ¢ consumato il pregiudizio, coinci-
dente con il passaggio in giudicato della sentenza che rigetta la do-
manda o il ricorso di chi assume essere stato danneggiato.

Si tratta di un procedimento che non ha lo stesso oggetto e non
implica necessariamente le stesse parti del processo, il cui epilogo ¢&
stato una decisione passata in giudicato. In caso di successo, il ricor-
rente ottiene la condanna dello stato a risarcire il danno subito, ma non
necessariamente che sia rimesso in discussione il giudicato.

Si tende a garantire la stabilita del diritto e dei rapporti giuridici,
nonché la buona amministrazione della giustizia, attraverso la conser-
vazione delle sentenze divenute definitive, dopo I'esaurimento delle vie
di ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini. Tale proiezione
finalistica si rintraccia negli orientamenti della Corte di giustizia (8).

contrarie all’articolo 3 della Convenzione ». Richiama quel precedente, Corte cost.,
7.06.2013, n. 135, www.giurcost.org.

(7) In tal senso, gia R. Oruanpi, Garanzie individuali ed esigenze repressive
(ragionando intorno al diritto di difesa nei procedimenti di criminalita organizzata), in
AANV., Studi in memoria di Gian Domenico Pisapia, Milano, 2000, 558 ss.; P. FErruA,
Il « giusto » processo tra modelli, regole e principt, in Dir. pen. e proc., 2004, 401 ss.

(8) Corte giust. com. eu., 3.09.2009, Fallimento Olimpiclub, in C-2/08. Esse non
escludono pertanto la possibilita di procedere al riesame della questione che ha
costituito oggetto del precedente giudizio ai soli fini della pronuncia in ordine alla
domanda di risarcimento dei danni, ferma restando la decisione gia adottata in ordine
alla domanda proposta in quel giudizio, che costituisce d’altronde il presupposto della
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In buona sostanza, il giudizio di responsabilita civile costituisce
Iextrema ratio nell’ipotesi in cui il sistema non sia riuscito a correggere
gli errori, anche dolosi o colposi, con gli strumenti impugnatori. D’altra
parte, « soltanto quando il provvedimento ¢ divenuto definitivo puo
essere determinato, nell’ax e nel guantum, il danno del quale lo Stato
deve rispondere in relazione alla attivita giurisdizionale di uno o piu
magistrati, resa nell’ambito di uno o piu gradi del giudizio » (°).

Difatti, art. 4, comma 2, legge n. 18 del 2015 dispone che I’azione
di risarcimento del danno « puo essere esercitata soltanto quando siano
stati esperiti i mezzi ordinari di impugnazione o gli altri rimedi previsti
avverso i provvedimenti cautelari e sommari, e comunque quando non
siano piu possibili la modifica o la revoca del provvedimento ovvero, se
tali rimedi non sono previsti, quando sia esaurito il grado del proce-
dimento nell’ambito del quale si ¢ verificato il fatto che ha cagionato il
danno ». Inoltre, I'istanza va proposta, a pena di decadenza, entro tre
anni, termine che decorre dal momento in cui I’azione ¢ esperibile, fatta
salva l'ipotesi eccezionale in cui non si sia concluso il grado del
procedimento nell’ambito del quale il fatto stesso si sia verificato
(comma 3).

3. ‘Cattive’ prassi e abnormita deontologica e/o disciplinare.

Su questo versante si acuisce la tensione tra politica e magistratura,
soprattutto a fronte di usi strumentali del procedimento, nonché di
sbandamenti applicativi di talune norme, previste per la fase delle
indagini preliminari. Da qui il bisogno di indagare alcune ipotesi
casistiche, individuate come paradigmi, per verificarne la riconducibi-
lita a colpa grave o negligenza inescusabile degli inquirenti, nell’ottica
di metterne a fuoco I'incidenza sull’errore giudiziario.

pretesa risarcitoria. Il giudicato ¢ stato ritenuto non necessariamente preclusivo di un
successivo rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art. 234 del Trattato, in virta dell’osserva-
zione che, « qualora le norme procedurali interne applicabili prevedano la possibilita,
a determinate condizioni, per il giudice nazionale di ritornare su una decisione munita
di autorita di giudicato, per rendere la situazione compatibile con il diritto nazionale,
tale possibilita deve essere esercitata, conformemente ai principi di equivalenza e di
effettivita, e sempre che dette condizioni siano soddisfatte, per ripristinare la confor-
mita della situazione oggetto del procedimento principale alla normativa dell’'Unione ».
In tal senso, Corte giust. com. eu., 10.07.2014, Impresa Pizzarotti & C. S.p.a., in
C-213/13.
(°) Cass. civ., sez. un., 7.6.2018, n. 14842, in www.giustizia.it.
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Va subito posto in debito risalto che, in virtu delle modifiche
apportate dalla legge n. 18 del 2015 all’art. 2 della legge n. 117 del 2018,
la negligenza inescusabile del magistrato ¢ esclusivamente presupposto
dell’azione di rivalsa, laddove, costituiscono fattispecie tipiche di colpa
grave: la violazione manifesta della legge nonché del diritto dell’Unione
europea, il travisamento del fatto o delle prove, I'affermazione di un fatto
la cui esistenza é incontrastabilmente esclusa dagli atti del procedimento
0 la negazione di un fatto la cui esistenza risulta incontrastabilmente dagli
atti del procedimento.

Da qui la necessita di individuare a quali categorie, tra queste,
siano riconducibili le ‘cattive prassi’ del pubblico ministero.

I1 punto di partenza non pud non essere la costatazione lapalissiana
che non soltanto il giudice ¢ soggetto alla legge (art. 101 comma 2
Cost.), ma lo & anche il pubblico ministero: 'obbligo di osservanza
delle norme processuali ¢ regola di comportamento in tutta 'ampiezza
dei suoi contenuti e della tutela, che appresta alle situazioni soggettive
protette. Non & un caso che I'ambito di attivita dell’art. 124 c.p.p. si
estenda ai magistrati, ai cancellieri, agli altri ausiliari del giudice, agli
ufficiali giudiziari, agli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaria, tutti
soggetti che sono tenuti a rispettare le norme del codice di rito, « anche
quando l'inosservanza non importa nullita o altra sanzione proces-
suale ».

Si tratta di un’opzione legislativa, che manifesta la sua forza
proprio con riferimento ai punti di frizione tra le esigenze delle indagini
e i diritti inviolabili. Si & precisato, ad esempio, che al diritto del
difensore di accedere alle registrazioni di conversazioni o comunica-
zioni e di ottenerne copia corrisponde 1'obbligo del pubblico ministero
di assicurarlo, avendo il giudice delle leggi configurato tale diritto come
“incondizionato”. Da qui il cedimento delle esigenze di segretezza per
il proseguimento delle indagini e le eventuali ragioni di riservatezza a
fronte delle necessarie comunicazioni poste a base del provvedimento
restrittivo. La Corte costituzionale (1°), dichiarando la parziale illegit-

(10) Il diritto incondizionato del difensore di accedere alle registrazioni di
conversazioni o comunicazioni e di ottenerne copia allo scopo di esperire efficacemente
tutti i rimedi previsti dalle norme processuali & stato riconosciuto da Corte cost.,
10.09.2008, n. 336, in www.giurcost.org. In dottrina, A. Garro, Intercettazion: telefo-
niche e tutela sostanziale delle difesa, in Oss. proc. pen., 2010, 2-3, 3; G. PiErrO, Ancora
incertexze giurisprudenziali sull’accesso difensivo alle intercettazioni telefoniche utilizzate
in sede cautelare, in Dir. pen. e proc., 2012, 472.
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timita costituzionale dell’art. 268 c.p.p., ha stabilito il diritto della parte
ad accedere alle registrazioni effettuate, utilizzate ai fini cautelari, anche
prima del loro deposito ai sensi del comma 4 stessa norma. Da qui
I'obbligo per il pubblico ministero, a richiesta di parte, di completa
discovery del mezzo di prova con leffetto di configurare, sia pure
limitatamente alla sola materia delle intercettazioni, il diritto previsto
dall’art. 293 comma 3 c.p.p., non piu solo come strumento di cono-
scenza degli elementi su cui & fondata 'ordinanza cautelare, ma come
diritto alla piena conoscenza degli elementi che il giudice ha utilizzato
nell’emettere la misura.

L’inottemperanza dell’obbligo ¢ causa di responsabilita discipli-
nari, stante il dovere di osservanza delle norme processuali, di cui
all’art. 124 c.p.p., e ove ne sussistano le condizioni di legge, anche
penali (11).

Mutando la prospettiva, I’eventuale violazione non ha ricadute
esclusivamente all’'interno dell’ambito di operativita delle impugna-
zioni, ma ¢ attratta in un indiscutibile spazio di controllo dell’operato
del magistrato, costituito dalla verifica circa il rispetto dei fondamentali
principi di correttezza, di diligenza e di equilibrio ai quali in ogni
momento egli deve ispirarsi, tenendo presente I'obbligo di mantenere
dignita e compostezza, cosi come I'obbligo della sollecitudine e del-
I'impegno professionale richiesto dalla peculiare vicenda.

Si segnala che il d.Igs. n. 109 del 2006, art. 1 e art. 2, comma 1, [ezz.
2), tipizza lillecito disciplinare, richiedendo che mediante la violazione,
nell’esercizio delle funzioni giurisdizionali dei doveri di diligenza,

(1) Da ultimo, Cass. pen., 14.4.2020, n. 12042, in www.giustizia.it. Piu speci-
ficamente, I'inadempimento dell’obbligo da parte del pubblico ministero determina un
vizio nel procedimento di acquisizione della prova per I'illegittima compressione del
diritto di difesa e non inficia I'attivita di ricerca della stessa ed il risultato probatorio,
in sé considerati. Esso comporta, quindi, una nullita di ordine generale a regime
intermedio, ai sensi dell’art. 178 c.p.p., lett. ¢), soggetta al regime, alla deducibilita ed
alle sanatorie di cui agli artt. 180, 182 e 183 c.p.p. Secondo il dictum delle Sezioni Unite
(Cass. pen., sez. un., 22.4.2010, n. 20300, Rv. 246907), in tema di riesame, 'illegittima
compressione del diritto di difesa determina un vizio nel procedimento di acquisizione
della prova, che non inficia lattivita di ricerca della stessa ed il risultato probatorio, in
sé considerati. Ne consegue che, qualora tale vizio sia stato ritualmente dedotto in sede
di riesame ed il tribunale non abbia potuto acquisire il relativo supporto fonico entro
il termine perentorio di cui all’art. 309 c.p.p., comma 9, le trascrizioni non possono
essere utilizzate come prova nel giudizio de libertate.
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laboriosita e correttezza, si cagioni ad una delle parti un danno
ingiusto: esso configura un elemento costitutivo della fattispecie (12).

Non a caso, ai sensi dell’art. 9, comma 1, legge n. 18 del 2015, «il
procuratore generale presso la Corte di Cassazione per i magistrati
ordinari o del titolare dell’azione disciplinare negli altri casi devono
esercitare 'azione disciplinare nei confronti del magistrato per i fatti
che hanno dato causa all’azione di risarcimento, salvo che non sia stata
gia proposta. Resta ferma la facolta del Ministro della giustizia di cui al
secondo comma dell’art. 107 della Costituzione ».

Ad esempio ¢ stato ritenuto responsabile dell’illecito disciplinare,
per negligenza grave ed inescusabile, di cui al combinato disposto degli
artt. 1 e 2, comma 1, lett. 72), d.lgs. n. 109 del 2006, un sostituto
procuratore della DDA, coassegnatario di un procedimento penale per
i reati di tentato omicidio e associazione di tipo mafioso, ma unico
sottoscrittore delle deleghe di indagine con le quali aveva autorizzato la
prosecuzione, da parte della polizia giudiziaria, di attivita di videori-
presa, disponendo un provvedimento relativo ad investigazioni svolte
dopo l'archiviazione del procedimento ed in assenza di riapertura delle
indagini (art. 414 c.p.p.). Ne conseguiva, da un lato, la compromissione
del diritto alla protezione dei dati personali delle persone ritratte dalle
telecamere, le cui immagini formavano oggetto di illecita raccolta e
trattamento, e dall’altro, I'esposizione dell’amministrazione al paga-
mento per prestazioni riguardanti atti d’indagine inutilizzabili.

Si tratta di un caso, chiaramente riconducibile alla fattispecie tipica
dei provvedimenti « adottati nei casi non consentiti dalla legge, per
negligenza grave ed inescusabile, che abbiano leso diritti personali o, in
modo rilevante, diritti patrimoniali », caratterizzandosi, per colpa grave
(d.lgs. n. 109 del 2006, art. 1, e art. 2, comma 1, lett. 77z) (13).

Dagli elementi caratterizzanti tale soluzione normativa, la giuri-
sprudenza ha tratto il concetto di abnormita deontologica e/o discipli-
nare, con riferimento proprio alla grave inosservanza di legge determi-
nata da ignoranza o negligenza inescusabile, a monte dell’emanazione
di un provvedimento fuori dai casi consentiti (14).

(12)  Cass. civ., sez. un., 24.01.2020, n.1606, in www.giustizia.it.

(1)  Cass. civ., sez. un., 9. 11. 2009, n. 23668, in www.giustizia.it.

(14)  L’abnormita, ai fini deontologici, di un provvedimento giurisdizionale, non
¢ ravvisabile soltanto allorché il provvedimento adottato non sia inquadrabile in alcun
modello legale, ma anche tutte le volte che il provvedimento sia stato adottato sulla
base di un errore macroscopico o di grave e inescusabile negligenza. Cosi, Cass. civ.,
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Un’altra esemplificazione pregnante & rappresentata da atti di
perquisizione e sequestro, compiuti in misura esorbitante rispetto alle
finalita da raggiungere, con un danno ingiusto alla persona sottoposta
alle indagini. Eppure, 'ordinamento struttura queste attivita come
tipiche, ricorrendo a locuzioni dal carattere limitativo come il « fondato
motivo di ritenere » la sussistenza di un certo fatto: « che taluno occulti
sulla persona il corpo del reato o cose pertinenti al reato » ovvero che
« tali cose si trovino in un determinato luogo », ai fini della perquisi-
zione (art. 247 c.p.p.); o richiedendo I’emanazione di un decreto
motivato per poter procedere al « sequestro del corpo del reato e delle
cose pertinenti al reato necessarie per I'accertamento dei fatti » (art.
253 c.p.p.).

La predeterminazione dei casi, delle forme, dei presupposti vinco-
lano 'ambito di attivita a modalita tassativamente indicate, che costi-
tuiscono i confini normativi della motivazione: da essi non puo allon-
tanarsi 1'7ter logico giuridico seguito dal pubblico ministero.

E evidente che il controllo dell’effettiva osservanza di tali prescri-
zioni costituisce attivita endoprocessuale di sindacato di legittimita del
provvedimento, ma tale verifica non esclude che la forma, il numero
delle pagine, il contenuto degli atti e/o la tecnica redazionale del
provvedimento possano rivelare I'esistenza, pure di un comportamento
del pubblico ministero, valutabile disciplinarmente per il riscontro
dell’inosservanza di uno o piu dei doveri a cui egli ¢ tenuto.

Sicuramente I'inesattezza tecnico-giuridica non é sufficiente di per
sé a configurare lillecito disciplinare, ma ¢ idonea, sul piano del
comportamento, ad evidenziare scarsa ponderazione, approssimazione,
frettolosita o limitata diligenza: tutti indizi sintomatici di negligenza o
di imperizia (**), che vanno considerati, pero, alla luce della motiva-
zione del provvedimento.

Si & detto che I'abnormita, ai fini deontologici, si ha quando il

sez. un., 23.7. 1999, n. 504, in www.giustizia.it.; Cass. civ., sez. un., 19.08. 2009 n.
18373, in www.giustizia.it. Volendo, sul concetto di abnormita, C. IasevoLi, voce
Abnormita, in Enc. giur. Treccani, X111, Agg., Roma, 2005.

(15)  In particolare, Cass. civ., sez. un., 24.7.1986, n. 4754, in www.giustizia.it. In
senso conforme: Cass. civ., sez. un., 22.3.1999, n. 170, in www.giustizia.it.; Cass. civ.,
14.6.1999, n. 338, in www.giustizia.it.; Cass. civ., 4.8.2000, n. 538, in www.giustizia.it.;
Cass. civ., 9.07.2001, n. 9323, in www.giustizia.it.; Cass. civ., 9.7.2001, n. 9774, in
www.giustizia.it.; Cass. civ.,19.7.2001, n. 9775, in www.giustizia.it.; Cass. civ.,
18.10.2005, n. 20119, in www.giustizia.it.; Cass. civ., 27.7.2007, n. 16626, in www.giu-
stizia.it.; Cass. civ., 28.11.2007, n. 2466, in www.giustizia.it.
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provvedimento sia stato emanato sulla base di un errore macroscopico
o di grave e inescusabile negligenza (1¢); essa non ¢, solo o tanto, un
elemento costitutivo proprio della fattispecie considerata, ma esprime il
grado di inescusabilita della negligenza dimostrata da e/o insita in un
comportamento.

Altra situazione, che evidenzia, le caratteristiche della grave viola-
zione di legge ¢ la condotta dell’autorita giudiziaria, qualora si traduca
nell'inosservanza degli artt. 61, 63 e 64 c.p.p. Si pensi ad una persona
informata dei fatti che, pero, subisce intercettazioni, contestazioni,
sostanziali perquisizioni con repertazione e sequestro, il tutto mediante
sollecitazioni investigative nelle due fasi dell’esame e di tali attivita
fortemente invasive. Negare I’esistenza di astratti indizi di reita a suo
carico ¢, evidentemente, un fuor d’opera; da tale sussistenza, invece,
deriva 'obbligo per I'autorita procedente d’interromperne immediata-
mente 'esame, con 'avvertimento che possono essere svolte indagini
nei suoi confronti e con 'obbligatorio invito a nominare un difensore
(art. 63 c.p.p.), oltre all'iscrizione della persona nell’apposito registro
(artt. 335, 61, 64 c.p.p.).

Tutto ruota intorno allo schema legale descritto dall’art. 63 c.p.p.,
secondo cui qualora davanti all’autorita giudiziaria o alla polizia giu-
diziaria una persona non imputata ovvero una persona non sottoposta
alle indagini renda dichiarazioni dalle quali emergano indizi di reita a
suo carico, ¢ necessario interrompere I'esame, fornire 'avvertimento
che che a seguito di tali dichiarazioni potranno essere svolte indagini
nei suoi confronti e invitare la persona a nominare un difensore (17). Il
mancato rispetto di questa sequenza travolge le garanzie difensive
minime, che 'ordinamento predispone a tutela dei diritti dell'indagato
e, in particolare, del diritto al giusto processo regolato dalla legge.

Ma non solo. Estendendo la prospettiva d’indagine al contesto
europeo, si ricorda che la Direttiva 2012/13/UE sancisce che alle
persone indagate o imputate sia tempestivamente fornita I'infor-
mazione circa il diritto ad avvalersi di un avvocato ed il diritto a restare
in silenzio (art. 3); laddove, nella giurisprudenza della Corte EDU si
richiama I’attenzione sul bisogno di assicurare 1'assenza di coercizione

(t6)  Cass. civ., 10.1.1997, n. 188, in wwuw.giustizia.it.

(17)  F.M. GRIFANTINI, La nozione di indizio nel codice di procedura penale, in Riv.
dir. proc., 2013, 12 e ss.; M. BoNtempELLI, Dichiarazioni dell’indiziato e divieti di
testimonianza, in Dir. pen. cont. on line, 20.12.2013.
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durante I'esame, tutela resa effettiva dalla presenza del difensore e
dall’avviso cautelativo (18).

L’equita del processo sta proprio nella prerogativa di potersi
avvalere dell’assistenza difensiva prima che abbia inizio I'esame; diver-
samente, ad essere compromessa sarebbe la scelta o meno di esercitare
il diritto al silenzio (19).

Dal canto suo, gia in una risalente pronuncia, la Corte costituzio-
nale (20) aveva definito il ruolo del difensore e la difesa tecnica come
elementi indefettibili — vere e proprie ‘condizioni di pensabilita’ — del
diritto di difesa.

L’inosservanza di tali principi manifesta le fattezze di assoluta
inescusabilita dell’agire giudiziario non conforme al modello legale,
delineato dall’art. 63 comma 1 c.p.p.

Quanto all’iscrizione della notizia di reato nel registro di cui all’art.
335 c.p.p., va osservato che il pubblico ministero — non appena
riscontrata la corrispondenza di un fatto, di cui abbia avuto notizia, ad
una fattispecie di reato — ¢ tenuto, nell'immediatezza, a provvedere
all'iscrizione, senza che possa configurarsi un suo potere discrezionale;
parimenti, una volta riscontrati elementi obiettivi d’identificazione del
soggetto cui il reato ¢ attribuito, egli ¢ tenuto a iscriverne il nome con
altrettanta tempestivita (2!). E, se eventuali ritardi non incidono sui
termini per le indagini preliminari, restano fermi gli eventuali profili di
responsabilita disciplinare, oltre alle conseguenze negative per I’eserci-
zio del diritto di difesa (artt. 61, 63, 64 c.p.p.) (?2).

La negligenza, grave ed inescusabile, ritorna tra gli elementi costi-

(18)  Corte EDU, 27.10.2011, Stoycovic c. Francia e Belgio, in www.giustizia.it.

(19)  Corte EDU, 06.06.2000, Averill c. Regno Unito, in www.giustizia.it.

Sul diritto al silenzio, L. MARAFIOTI, Scelte autodifensive dell’ indagato e alternative
al silenzio, Torino, 2000, passiny, N. PATANE, 1] diritto al silenzio dell’ imputato, Torino,
2006, passinz; E.M. CaraLaNo, Diritto al silenzio, right not to be questioned e tutela
dalla autoincriminazione. Note storico-comparative, in Cass. pen., 2011, 4030.

(20)  Corte cost., 3.05.1963, n. 59, in www.giurcost.org.; Corte cost., 16.12.1970,
n. 190, in www.giurcost.org.

(21)  Cass. pen., sez. un., 24.9.2009, n. 40538, in www.giustizia.it.

(22) 1l tema ¢& stato approfondito da A. MaraNpoLA, I registri del pubblico
ministero tra notizia di reato ed effetti procedimentali, Padova, 2001, passinz; R. ApraTi,
Notizia di reato, in Trattato di procedura penale, diretto da G. Spangher, vol. III,
Indagini preliminari ed udienza preliminare, a cura di G. Garuti, Torino, 2009, 7 e ss.;
EAD., La notizia di reato nella dinamica del procedimento penale, Napoli, 2010, passinz;
A. ZarruLLA, La formazione della notizia di reato. Condizions, poteri ed effetts, Torino,
2012.
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tutivi della fattispecie di cui all’art. 2 lett.gg), d.Igs. n. 109 del 2006,
cio¢, come elemento soggettivo dell’emissione di un provvedimento
restrittivo della liberta personale, fuori dai casi consentiti dalla legge; ad
esempio, un fermo di indiziato di delitto disposto dal pubblico mini-
stero in assenza del fondato pericolo di fuga e per un delitto non
rispondente ai limiti edittali indicati dall’art. 384 c.p.p.

4. La colpa grave del magistrato e la cd. clausola di salvaguardia.

La prassi evidenzia uno spettro ampio delle ipotesi casistiche, che
possono connotare il ‘fare’ dell’organo dell’accusa non conforme alle
proposizioni ipotetiche, contenute nelle norme processuali; da qui
I'esigenza di stabilire in che misura questi errores in procedendo siano
riconducibili alle innovate tipologie di colpa grave, descritte dell’art. 2,
comma 3, legge n. 18 del 2015, e rilevanti ai fini della responsabilita
risarcitoria dello Stato.

Diciamo subito che, trattandosi di errores in procedendo, le situa-
zioni normative coinvolte sono quelle della violazione manifesta della
legge nonché del diritto dell’Unione europea, appartenendo le altre, piu
propriamente, alla sfera dell’attivita accertativa e valutativa del giudice,
che non ¢ oggetto della nostra analisi, essendo essa circoscritta alla
posizione dell’organo inquirente.

Tuttavia, non puo essere ignorata I'interazione tra la colpa grave e
la clausola di salvaguardia secondo cui « nell’esercizio delle funzioni
giudiziarie non puo dar luogo a responsabilita Iattivita di interpreta-
zione di norme di diritto né quella di valutazione del fatto e delle
prove », dal momento che all'interno dell’art. 2, comma 2, legge n. 18
del 2015, ¢ stato posto 'zncipit « fatti salvi i commi 3 e 3-bzs ed i casi
di dolo », che comprende anche il riferimento alla violazione manifesta
della legge, nonché del diritto dell’'Unione europea. La ratio ¢ quella di
estendere la responsabilita civile a tutti i casi di colpa grave, espressa-
mente predeterminati, oltre che ai casi di dolo, pure quando essi si
risolvano nell’attivita di interpretazione della legge o in quella di
accertamento e valutazione del fatto e/o delle prove.

Si e, dunque, aperto il varco al controllo sul provvedimento
giurisdizionale e sull’attivita di giudizio, di fatto e di diritto.

Viceversa, la disciplina previgente si connotava per la massima
espansione della clausola di salvaguardia, che finiva con il sottrarre al
giudizio di responsabilita contro lo Stato ogni attivita di interpretazione
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di norme di diritto e di valutazione del fatto e delle prove, collocando,
peraltro, la negligenza inescusabile accanto alla colpa grave, come
dimensione soggettiva della responsabilita (23).

Le ricadute applicative sono state messe a fuoco dalla giurispru-
denza di legittimita (24), secondo cui I'opzione legislativa originaria non
si risolveva in un mero rinvio alla nozione generale della colpa grave, di
cui all’art. 2236 c.c., con riguardo alla prestazione del libero professio-
nista intellettuale, implicante la soluzione di problemi tecnici di spe-
ciale difficoltad, ma si caratterizzava per la presenza della clausola
limitativa, di cui al comma 2 dell’art. 2: essa si spiegava col carattere
fortemente valutativo dell’attivita giudiziaria, ‘presidiato’ dall’opzione
normativa secondo cui la colpa grave doveva essere anche inescusabile.

La qualificazione di inescusabilita della negligenza aveva, chiara-
mente, il fine di restringere I’area di responsabilita, mediante un’espli-
cazione del concetto di gravita della colpa, che, in tal modo, implicava
la sussistenza di un guid pluris, dovendosi connotare come non spie-
gabile, cioe, senza nessi con la peculiarita della vicenda, idonei a
rendere comprensibile I'errore del giudice (2%).

Da qui il ricorso, per via giurisprudenziale, a termini non consueti,
per definire le ipotesi di responsabilita civile. Il magistrato rispondeva
non per aver commesso un grave errore nell’esercizio della funzione,
provocando ad altri un pregiudizio, non riparabile con gli ordinari
mezzi di tutela processuale; bensi perché la sua decisione oltre ad essere
errata, si poneva al di fuori della consapevole scelta interpretativa,
risultando assurda, illogica, inesplicabile, abnorme, cio¢, ai limiti del
diritto libero, essendo disancorata non dal rispetto della legge, ma da
un qualsiasi ordine di categorie, logiche e linguistiche, prima ancora
che giuridiche.

Tutte espressioni molto suggestive, a cui ricorreva una giurispru-
denza, evidentemente, difensiva, circoscrivendo, ulteriormente, la re-
sponsabilita a quelle situazioni in cui fossero disattese soluzioni nor-

() C.M. BaronE, La legge sulla responsabilita civile dei magistrati e la sua
(pressoché) inesistente applicazione, in Foro it., 2015, V, 291 ss., spec. 294 ss.

(24)  Cass. civ., 6.11.1999, n. 12357, in www.giustizia.it.

(2%)  Cass. civ., 6.10.2000, n. 13339, in www.giustizia.it; Cass. civ., 29.11.2002, n.
16935, in www.giustizia.it.; Cass. civ., 7.11.2003, n. 16696, in www.giustizia.it.; Cass.
civ., 27.11.2006, n. 25133, in www.giustizia.it.; Cass. civ., 5.7.2007, n. 15227, in
www.giustizia.it.; Cass. civ., 26.5.2011, n. 11593, in www.giustizia.it.; Cass. civ.,
7.4.2016, n. 6791, in www.giustizia.it.
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mative chiare, certe ed indiscutibili, o fossero violati principi elementari
di diritto, che il magistrato non potesse, ragionevolmente, ignorare (26).

Al centro vi era, dunque, una negligenza inescusabile, vale a dire,
non spiegabile, tale da determinare una violazione evidente, grossolana
e macroscopica della norma, ovvero una lettura di essa in contrasto con
ogni criterio logico, oppure I'adozione di scelte aberranti nella rico-
struzione della volonta legislativa, o, ancora, la manipolazione assolu-
tamente arbitraria del testo normativo o, infine, lo sconfinamento
dell’interpretazione nel diritto libero (27).

All’'inetrno di questo argomentare emerge il vizio dommatico della
confusione dei piani della tipicita e della valutazione del grado di
responsabilita della colpa.

Eppure, per questa via, si perseguiva 'equilibrio tra il principio
della responsabilita e quello della liberta di interpretazione della di-
sposizione, privilegiando un’ampia affermazione di operativita della
clausola di salvaguardia, a fronte della quale le ipotesi di responsabilita
per colpa grave, espressamente previste, operavano soltanto in rela-
zione all’area sottratta alla clausola, e qualora, in positivo, fosse stata
accertata I'esistenza di una grave violazione di legge, causata — ap-
punto — da negligenza inescusabile.

Viceversa, nell'impianto normativo, modificato dalla legge n. 18 del
2015, si ¢ mantenuta la struttura formale dell’art. 2 con un nuovo
contenuto, da cui si evincono il cambiamento degli equilibri e la
modifica dei confini introdotti con la locuzione: « fatti salvi i commi 3
e 3 bis ed i casi di dolo ».

I punctum dolens & costituito dal bisogno di contemperare il ruolo
propulsivo delle decisioni giudiziarie con il diritto del cittadino a non
essere danneggiato dallo Stato-giudice, nella consapevolezza che un
ampliamento eccessivo delle ipotesi di responsabilita civile finirebbe
con il di depauperare l'essenza stessa della giurisdizione: 'attivita
interpretativa paralizzando o, comunque, frenando la funzione dinami-
co-evolutiva della giurisprudenza, cioe, la sua idoneita a cogliere i
mutamenti in corso nella societa, a riempire di contenuto le norme,
adeguandole alla tutela dei diritti. Questo sarebbe un prezzo troppo
alto!

(26)  Cass. civ., 14.2. 2012, n. 2107, in www.giustizia.it; Cass. civ., 5.2.2013., n.
2637, in www.giustizia.it.

(27)  Cass. civ., 7.4. 2016, n. 6791, in www.giustizia.it; Cass. civ., 26.5.2011, n.
11593, in www.giustizia.it.; Cass. civ., 18.3.2008, n. 7272 in www.giustizia.it.
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A cio si aggiunga la contraddizione logica tra il permanere della
definitivita di una decisione e I'accertamento della ingiustizia di essa in
altro giudizio.

Vi &, perd, un’area residua di assoggettabilita a responsabilita
civile, che va meglio delineata, proprio perché 'ordinamento non puo
tollerare che I'esercizio gravemente carente della funzione comporti,
senza le necessarie contromisure, un ingiusto danno per altri.

L’area ¢ quella del pubblico ministero che non ¢ responsabile per
'esercizio delle funzioni giudiziarie e, dunque, per 'accertamento o la
valutazione tipicamente giurisdizionale, ma per una condotta che tra-
scende, o meglio precede le stesse ed & occasionata dall’esercizio delle
funzioni.

5. La violazione manifesta della legge.

La percezione ¢ logicamente antecedente al momento della valu-
tazione; essa coinvolge il piano della recezione del dato. Il pubblico
ministero pud porre in essere un comportamento che presenti i tratti
connotativi della violazione manifesta della legge nonché del diritto
dell’Unione europea quando l'errore cade sulla individuazione della
disposizione, ovvero sulla individuazione del significante; sull’applica-
zione della disposizione; o ancora sul significato della disposizione,
ossia sull’attribuzione alla disposizione di un significante non compa-
tibile con il significato, un non-significato.

Tuttavia, il confine € molto labile, soprattutto in un sistema mul-
tilivello dei diritti, dovendosi conciliare I'incerta capacita ordinatoria
della legge con il pluralismo delle fonti e dovendosi muovere il pub-
blico ministero all’interno del divario tra legge e processo.

Basti pensare all’operazione esegetica di tipo ‘politico’, compiuta in
tema di nullita processuale, che ha comportato la sostituzione della
scelta legislativa di tassativita della disciplina (art. 177 c.p.p.) con il
‘principio’ di offensivita processuale. Piu precisamente, mediante una
torsione sostanzialistica si riconduce la nullita alla presenza di un
effettivo danno per la parte processuale, svuotando di contenuto il
giudizio ex ante di disvalore dell’atto, per essere stato compiuto in
violazione della forma e, quindi, della legalita processuale.

In questa direzione e con la sinergia dell’efficacia vincolante del
precedente, che introduce discutibili effetti nell’ambito della progres-
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sione processuale degli atti (28), a mutare sono proprio le categorie e le
procedure.

In tal modo, si perviene alla riforma delle disposizioni, mediante
trasformazioni di natura funzionalistica, come risposta all’emergenza
tempo/processo (2°); siffatte trasformazioni si originano dal gioco di
forze interno al rapporto efficienza/garanzie (3°). E se I'efficientismo ¢
il trend del momento, le forme a tutela delle situazioni soggettive
protette appaiono come ostacoli (31); laddove, i formalismi diventano
costruzioni per rafforzare le maglie dei filtri, in un’ottica deflattiva, per
'accesso alle giurisdizioni interne di controllo dell’errore, ci riferiamo
all’appello e al ricorso in cassazione.

In questa prospettiva, la procedura a presidio dei diritti, che soffre
delle interferenze di carattere funzionalistico, diviene soltanto una
barriera da superare (32).

Qui si pone la questione se possa configurarsi la manifesta viola-
zione della legge e, quindi, essere fonte di responsabilita per lo Stato, il
discostarsi del pubblico ministero dal precedente giurisprudenziale,
tutte le volte che venga in discussione il contenuto di una norma nel suo
significato oggettivo.

La problematica ¢ stata affrontata dalle Sezioni unite civili (*) con
riferimento al giudice, nell'intento di delineare il discrimine tra attivita
interpretativa insindacabile e attivita sussumibile nella fattispecie ille-
cita, qualora ad essere violato fosse il significato delle norme proces-
suali, come ricostruito da orientamenti giurisprudenziali consolidati.

Partendo dalla premessa che il ‘precedente’, pur se ¢& diretta

(28)  D. PuLitano, Temzpi del processo e diritto penale sostanziale, in Riv. it. dir. e
proc. pen., 2005, 509; G. ILLuMINATI Verso il ripristino della cultura delle garanzie in tema
di liberta personale dell’imputato, in Rev. it. dir. e proc. pen., 2015, 1137-1139.

(2°)  E. Amobio, Riforme urgenti per il recupero della celerita processuale, in Tempi
trragionevoli della giustizia penale. Alla ricerca di una effettiva speditezza processuale,
Atti del convegno dell’ASPP, Bergamo 24-26 settembre 2010, Milano 2013, 2-6.

(39) In quest’ottica, P. FErrUA, Dalla procedura al processo, in Giust. pen., 111,
2013, 9.

(31) M. NoBiL1, Principio di legalita e processo penale, in ricordo di Franco Bricola,
in Rev. it. dir. e proc. pen., 1995, 648 ss.; IDEm, L'immoralita necessaria. Citazioni e
percorsi nei mondi della giustizia, Bologna 2009, 272 ss.

(32)  D. NkiGri, Splendori e miserie della legalita processuale. Genealogie culturali,
thos delle fonti, dialettica tra le Corti, in Arch. pen., 2017, 421ss; O. Mazza, Tradimenti
di un codice. La Procedura penale a trent’anni dalla grande riforma, Torino, 2020,
passim.

(®3) Cass. civ., 3.5.2019, n. 11747, in www.giustizia.it.
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espressione di nomofilachia, non rientra tra le fonti del diritto e, come
tale, non ¢ direttamente vincolante per il giudice — salvo che, natu-
ralmente, per il giudice di rinvio —, si ¢ pervenuti all’affermazione che
allontanarsi da esso, nel momento applicativo, non possa essere di per
sé fonte di responsabilita civile per il giudice, dunque, nemmeno per il
pubblico ministero.

L’assunto ¢ in linea con i principi affermati in tema di c.d.
overrulling processuale, ovvero di mutamento di interpretazione da
parte del giudice della nomofilachia (>4). Nell’occasione, la Corte ha
richiamato I’attenzione sul principio fondamentale della soggezione del
giudice soltanto alla legge (art. 101 Cost.), che impedisce di attribuire
all'interpretazione della giurisprudenza il valore di fonte del diritto,
« sicché essa, nella sua dimensione dichiarativa, non puo rappresentare
la lex temporis acti, ossia il parametro normativo immanente per la
verifica di validita dell’atto compiuto in correlazione temporale con
'affermarsi dell’esegesi del giudice ».

E se il giudice non ¢ obbligato a decidere conformemente all’orien-
tamento consolidato, non lo ¢ nemmeno il pubblico ministero, a
condizione che abbia delle buone ragioni.

Non bisogna confondere I'autorevolezza del precedente, che ne
segna la persuasivita, influendo positivamente sulla prevedibilita delle
successive decisioni con la vincolativita dello stesso. Il ‘principio di
diritto’ costituisce soltanto la generalizzazione dell’interpretazione ed
applicazione della disposizione ad una fattispecie concreta. Esso ha una
valenza persuasiva in ragione dell'impianto argomentativo che lo sor-
regge, ma cio non significa stare al riparo dalla ‘fuga’ dal dato testuale,
giacché il problema della vaghezza o dell’ambiguita della legge ¢
suscettibile di diverse soluzioni, tutte astrattamente possibili, segnando
il punto di crisi della teoria dichiarativa dell’attivita giurisdizionale.

Vero ¢ che laffidabilita, la prevedibilita e I'uniformita dell’inter-
pretazione delle norme e, in particolare, di quelle processuali, hanno
riverberi essenziali in rapporto al principio di uguaglianza, che viene
messo in pericolo dal continuo ripensamento degli orientamenti giuri-
sprudenziali (*°); ma la soluzione non puo essere la vincolativita del

(34)  Cass. civ., sez. un., 11.7.2011, n. 15144, in www.giustizia.it.

(®>)  Sul rilievo che va attribuito al precedente giudiziario: G. Fianpaca, I/ diritto
penale fra legge e giudice, Padova, 2002, passimz; O. D1 GIOVINE, L'interpretazione nel
diritto penale tra creativita e vincolo alla legge, Milano, 2006, passimz; V. ManEs, 1/
giudice nel labirinto. Profili dell'intersezione tra diritto penale e fonti sovranazional,
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precedente di legittimita (3¢): soluzione in contrasto con altri principi
costituzionali.

Stando cosi le cose, non seguire il precedente, anche se di legitti-
mita, e anche se di una pronuncia a Sezioni unite, non puo costituire —
di per sé — manifesta violazione di legge, in virtu del rilievo che esso,
pur autorevole, non va a configurare il precetto normativo.

I discorso non muta, se si tratta del formante giurisprudenziale,
perché il diritto vivente ¢ esso stesso norma, che ‘vive’ nell’interpreta-
zione e con essa pud cambiare, sebbene abbia raggiunto un grado di
stabilita (37).

La decisione non puo risolversi in una mera affermazione di
dissenso, in quanto per poter essere persuasiva deve avere un conte-
nuto esplicativo, cio¢, deve rendere riconoscibile il ragionamento de-
cisorio, da cui discendono conseguenze sul piano dell’applicazione;
essa si ‘autotutela’ con la motivazione o, addirittura, con il contraddit-
torio, se la diversita concerne anche quanto sostenuto dalle parti.

Una motivazione non meramente formale o assertiva, in presenza
di una soluzione divergente rispetto ai precedenti, ¢ il mezzo mediante
il quale un percorso mai seguito in precedenza, o minoritario, trova la
sua logica, cioe, garantisce che la soluzione adottata si sottragga alla
sindacabilita, in quanto frutto di una consapevole scelta interpretativa.

Non tutti i casi di omessa motivazione sono fonte di responsabilita
civile, da essi va eslcusa la motivazione meramente assertiva, essendo
I'opzione interpretativa ugualmente riconoscibile.

Tuttavia, essa non ¢ sufficiente ad assicurare né la resistenza della
decisione, né la sottrazione ad una eventuale azione di responsabilita
qualora si riveli meramente apparente e appaia frutto di un’opzione
apparentemente esegetica, in realta aberrante perché va oltre e contro
il significante delle disposizioni richiamate (38).

Certo se a discostarsi dal precedente giurisprudenziale ¢ il pub-
blico ministero il discorso si complica, in quanto il piu delle volte a

2012, passim. Ancora, V. Mangs, “Common Law-isation del diritto penale? Trasforma-
zioni del nullum crimen e sfide prossime future, in Studi in onore di Mauro Ronco, a cura
di E. M. Ambrosetti, Torino, 2017, 151.

(3¢)  Cass. civ., sez. un., 6.11.2014, n. 23675, in www.giustizia.it.

(37)  Secondo il giudice delle leggi la “vivenza” di una norma & vicenda per
definizione aperta. Corte cost., 26.05.2017, n. 122, in www.giurcost.org. Cfr. A.
Pizzorusso, Fonti (sistema costituzionale delle), in Digesto discipline pubblicistiche, VI,
Torino, 1991, 415.

(®8) In tal senso, Cass. civ., 7.4.2016, n. 6791, in www.giustizia.it.
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mancare ¢ proprio la motivazione: I'ausilio alla comprensibilita della
scelta.

Nella nostra esperienza ordinamentale, dai principi di legalita e di
separazione dei poteri deriva la convinzione che gli orientamenti
giurisprudenziali debbano essere sempre giustificati in ragione della
loro conformita ad un sistema, di valori e, quindi, di principi normativi,
precostituito dal legislatore, essendo i giudici sforniti di una legittima-
zione in tal senso creatrice (39).

Il precedente dovrebbe operare secondo un meccanismo sponta-
neo, come interpretazione della legge che, per la sua logicita interna,
per la sua coerenza con le finalita del legislatore ed il tessuto assiologico
della Costituzione, per la sua conformita al diritto dell’'Unione europea,
nonche alla giurisprudenza consolidata della Corte di Strasburgo; in tal
modo sarebbe applicabile alle ipotesi similari, in virtu della ragionevo-
lezza insita nell’argomentazione giuridica, con il suo naturale effetto
della inclinazione alla conservazione e reiterazione futura. Questa ¢ la
vera sfida!

5.1. ... nonché del diritto del’Unione europea.

Sicuramente sul versante della manifesta violazione del diritto
dell’Unione europea, le cose si complicano ancora di piu.

Procediamo per ordine.

Partiamo dal leading case, rappresentato dalla pronuncia della
Corte di giustizia nel caso Kobler (#9), secondo cui gli Stati membri
sono obbligati a risarcire i danni causati ai singoli dalle violazioni del
diritto comunitario ad essi imputabili, anche quando esse derivino dalla
decisione di un organo giurisdizionale di ultimo grado, a condizione
che: la norma giuridica interessata sia preordinata a conferire diritti ai
singoli; si tratti di violazione grave e manifesta; vi sia un nesso causale
diretto tra I'inadempimento dell’obbligo dello Stato e il danno subito
dai soggetti lesi. Tuttavia, «la responsabilita sussiste solo nel caso
eccezionale in cui il giudice — ma non solo — abbia violato in maniera
manifesta il diritto vigente e per la domanda di risarcimento dei danni
si deve tenere conto di tutti gli elementi che caratterizzano la contro-
versia sottoposta al sindacato del giudice nazionale, tra cui: il grado di

(3°)  Sul tema, volendo C. IasevoLi, La Cassazione penale giudice dei diritti. Tra
chiusura al fatto e vincolo del precedente, Napoli, 2018, 251 e ss.
(40)  Corte giust. com. eu., 30.9.2003, Kobler, in C- 224/01.
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chiarezza e di precisione della norma violata; il carattere intenzionale
della violazione; la scusabilita o 'inescusabilita dell’errore di diritto; la
posizione adottata eventualmente da un’istituzione comunitaria; la
mancata osservanza, da parte dell’organo giurisdizionale dell’obbligo di
rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art. 234 c.c., comma 3 del Trattato».
Inoltre, si & precisato che una violazione del diritto comunitario &
sufficientemente caratterizzata « allorché la decisione di cui trattasi &
intervenuta ignorando manifestamente la giurisprudenza della Corte in
questa materia ».

Da qui 'ampio raggio del principio di responsabilita dello Stato
per i danni causati ai singoli con riferimento a qualunque organo —
non escluso il pubblico ministero — la cui azione od omissione abbia
dato origine alla controversia (41).

Siffatta linea esegetica trova conferma in altra significativa pronun-
cia (*2), che ha esteso tale responsabilita anche all’ipotesi in cui la
violazione derivi dall’applicazione di norme relative all’onere della
prova, al valore di tali prove o all’ammissibilita dei mezzi di prova,
precisando inoltre che «il diritto comunitario osta altresi ad una
legislazione nazionale che limiti la sussistenza di tale responsabilita ai
soli casi di dolo o colpa grave del giudice, ove una tale limitazione
conducesse ad escludere la sussistenza della responsabilita dello Stato
membro interessato in altri casi in cui sia stata commessa una violazione
manifesta del diritto vigente, quale precisata ai punti 53-56 della
sentenza Kobler».

All’itinerario esegetico tracciato dalla giurisprudenza europea ha
fatto seguito l'intervento riformatore della legge n. 117 del 1988, ad
opera della legge 2015, n. 18, che ha introdotto anche la violazione
manifesta del diritto dell'Unione Europea come fattispecie tipica di
colpa grave. L’art. 2 comma 3-bis ribadisce che, ai fini del suo accer-
tamento, si deve tenere conto del grado di chiarezza e di precisione
delle norme violate, dell’inescusabilita e della gravita dell’inosservanza,
nonché dell’inadempimento dell’obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi
dell’art. 267, terzo paragrafo, del Trattato UE e del contrasto dell’atto
o del provvedimento con linterpretazione espressa dalla Corte di
giustizia UE (art. 2, comma 3-bis).

(41)  Corte giust. com. eu., 5.3.1996, Brasserie du Pecheur e Factor-tame, in
C-46/93 e 48/93; Corte giust. com. eu 19.11.1991, Francovich in C-6/90 e 9/90.
(42)  Corte giust. com. eu, 13.6.2006, Traghetti del Mediterraneo, in C-173/03.
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La fattispecie si configura se il magistrato da a una norma di diritto
sostanziale o procedurale comunitario una portata manifestamente
erronea, in particolare alla luce della pertinente giurisprudenza della
Corte, o se interpreta il diritto nazionale in modo da condurre, in
sostanza, alla violazione del diritto comunitario vigente.

Ora, prendiamo come paradigma ’art. 132 codice della privacy
(d.lgs. n. 196 del 2003) e proviamo a verificare lo stato delle cose.

La disposizione consente al pubblico ministero di acquisire presso
il fornitore dei servizi telefonici, con decreto motivato, i dati relativi al
traffico telefonico, dal medesimo conservati, per ventiquattro mesi dalla
data della comunicazione, per finalita di accertamento e repressione dei
reati. Non vi & dubbio che questo sia un mezzo particolarmente efficace
nella prevenzione, nell'indagine, nell’accertamento e nel perseguimento
dei reati, ma si tratta pure di un mezzo altamente invasivo del diritto
alla riservatezza.

La materia della protezione dei dati personali ¢ stata in parte
ridefinita dalla Corte di Giustizia, che, per un verso, ha dichiarato
I'invalidita della Direttiva 2006/24/CE, inerente alla conservazione dei
dati trattati nell’ambito della fornitura di servizi di comunicazione
elettronica, per contrarieta con il principio di proporzionalita, ricava-
bile dalla Carta di Nizza; e, per altro verso, ha ritenuto la Direttiva
2002/58/CE ostativa a quelle discipline nazionali che, sia pure per
legittime finalita di contrasto alla criminalita, consentano la conserva-
zione generalizzata ed indifferenziata dei dati relativi al traffico di tutti
i mezzi di comunicazione elettronica.

Il versante, pero, ¢ alquanto insidioso; a cio si aggiunga il dato che
I'art. 132 c.pr., non contiene uno specifico elenco di reati, ritenuti
sufficientemente gravi da giustificare la data retention.

Eppure I'ingerenza del pubblico ministero nel diritto alla riserva-
tezza non pud non rispondere a criteri di necessita e proporzionalita;
essa deve perseguire scopi specifici, legittimi e va esercitata in modo
adeguata, pertinente, e non eccessiva rispetto agli scopi (+*).E proprio

in questa prospettiva ¢ stata censurata la validita della direttiva
2006/24/CE, vale a dire, nella convinzione che «il legislatore del-

(#*)  La disciplina prevista dal d.Igs. n. 196 del 2003, art. 132 & stata ritenuta
compatibile con il diritto sovranazionale in tema di tutela della privacy (direttive
2002/58/CE e 2006/24/CE), come interpretate dalla giurisprudenza della Corte di
Giustizia. In merito cfr. Cass. pen., 24.4.2018, n. 33851, Rv. 273892; Cass. pen.,
19.4.2019, n. 36380, in www.giustizia.it.
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I'Unione abbia ecceduto i limiti imposti dal rispetto del principio di
proporzionalita alla luce degli artt. 7, 8 € 52, paragrafo 1, della Carta »,
oltre a non aver indicato le condizioni sostanziali e procedurali ad esso
relative (punto 61) (*4). In buona sostanza, la direttiva 2006/24 non
prevedeva norme chiare e precise che regolassero la portata dell’inge-
renza nei diritti fondamentali (artt. 7 e 8 della Carta), né prescriveva
garanzie sufficienti, come richieste dall’art. 8 della Carta, tali da assi-
curare la protezione efficace dei dati conservati contro i rischi di abuso
e contro eventuali accessi, nonché usi illeciti degli stessi (+°).

La normativa interna continua a lasciare nelle mani del pubblico
ministero il giudizio di proporzionalita tra il grado di ingerenza nel
diritto fondamentale alla vita privata e la gravita del reato oggetto di
indagine (4¢). L’eccessiva discrezionalita di cui egli dispone, in un
contesto in cui si muovono situazioni soggettive protette, rinviene il suo
argine nell’znterpretazione espressa dalla Corte di giustizia (art. 3-bis
legge n. 18 del 2015). E, con riguardo alle condizioni che possono
giustificare il diritto all’accesso ai dati conservati, si segnala quanto
osservato nella sentenza Tele2, secondo cui «lart. 15, paragrafo 1,
della direttiva 2002/58, letto alla luce degli artt. 7, 8 e 11 nonché
dell’art. 52, paragrafo 1, della Carta, va interpretato nel senso che esso
osta ad una normativa nazionale, la quale disciplini la protezione e la
sicurezza dei dati relativi al traffico e dei dati relativi all'ubicazione e,
segnatamente I'accesso delle autorita nazionali competenti ai dati con-
servati, senza limitare, nell’ambito della lotta contro la criminalita, tale
accesso alle sole finalita di lotta contro la criminalita grave, senza
sottoporre detto accesso ad un controllo preventivo da parte di un
giudice o di un’autorita amministrativa indipendente, e senza esigere
che i dati di cui trattasi siano conservati nel territorio dell'Unione ».

(#4)  Corte giust. com. eu, 8.6. 2014, Digital Rights, in C-293/12 e C-594/12.

(45)  Corte giust. com. eu, 21.12. 2016, Tele 2, in C-203/15 e C-698/15.

(46)  Si veda anche, Corte giust. com. eu, 2.10. 2018, in C-207/16, concernente
una domanda di pronuncia pregiudiziale promossa dall’autorita giudiziaria spagnola
nel procedimento avviato dal Ministerio Fiscal — vale a dire dal pubblico ministero del
Regno di Spagna — contro la decisione del giudice istruttore che aveva rifiutato
’accesso ai dati personali conservati da fornitori di servizi di comunicazione elettronica
(si trattava, nella specie, dei soggetti che, in un lasso di tempo di 12 giorni, avessero
attivato carte SIM abbinate al codice IMEI di un telefono cellulare sottratto nel corso
di una rapina), sul rilievo che la legge spagnola limitava la comunicazione dei dati alle
esigenze di indagini avviate su “reati gravi”, tali essendo, per la normativa interna,
quelli punibili con pene detentive superiori a cinque anni, e che il reato per cui si
procedeva non rientrava in questa categoria.

315



IL.IX. CAUSE E RAGIONI DELL’ERRORE GIUDIZIARIO

La sensazione ¢ che siano troppe le incertezze applicative. E se, da
un lato, ci sono i margini per una responsabilita dello stato per il
comportamento del pubblico ministero, che si allontani dalle linee
interpretative indicate dal giudice europeo, dall’altro, non sfugge la
mancanza di chiarezza e di precisione delle norme, che potrebbe far
venir meno la stessa responsabilita.

6. L’errore di percezione del pubblico ministero.

Cio si evince chiaramente dal comma 3-bis dell’art. 2, secondo cui
«ai fini della determinazione dei casi in cui sussiste la violazione
manifesta della legge nonché del diritto dell’'Unione europea si tiene
conto, in particolare, del grado di chiarezza e precisione delle norme
violate, nonché dell’inescusabilita e della gravita dell'inosservanza ».
Non sfugge qui il richiamo all’inescusabilita come criterio valutativo, e
non pit come elemento costitutivo della fattispecie di colpa grave, esso
perd mette in campo situazioni eterogenee, che si prestano a scusare
concretamente la negligenza in forza di un apprezzamento rimesso alla
discrezionalita del giudice e che ben possono riguardare sia aspetti
direttamente inerenti al provvedimento da adottare, (ad es. la peculia-
rita o difficolta del caso), sia aspetti che toccano la sfera personale o di
ufficio del magistrato, come la mole di lavoro.

Secondo parte della dottrina (47), tutto il comma 3 dell’art. 2
sembra essere strutturato su un errore percettivo. La tesi si radica in
quella giurisprudenza di legittimita, inerente al sindacato sui vizi della
motivazione (art. 606 lett. e c.p.p.), che ricostruisce il travisamento
della prova come errore revocatorio: cio¢, come errore sul significante
e non sul significato della prova. In buona sostanza, si tratterebbe
dell’utilizzo di una prova inesistente per effetto di una errata perce-
zione di quanto riportato nell’atto istruttorio (48).

(47)  E. Scobrrti, La responsabilita civile del pubblico ministero per omessa per-
guisizione: la sottile linea fra percezione e valutazione, in Quest. e giust., on line,
26.06.2017.

(48)  Cass. pen., 21.1.2011, n. 18542, in www.giustizia.it; Cass. pen., 3.10.2013, n.
47035, in www.giustizia.it. F.M. IacovieLLo, La motivazione del giudice e il suo controllo
in Cassazione, Milano, 1997, 305; C. SANTORIELLO, Le nuove regole di giudizio in
Cassazione, in La disciplina delle impugnazioni tra riforma e controriforma, a cura di A.
Gaito, Torino 2007, 61. G. Riccio, “Travisamento della prova” e giudizio di legittimita,
in Giust. pen., 2011, 520.
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L’orientamento mostra il nervo scoperto nell’appiattimento del
travisamento del fatto sull’affermazione o negazione dello stesso con-
trastata dagli atti del procedimento, dal momento che la Cassazione
riconduce anche il primo all’errore all’art. 395 n. 4 c.p.c.

Eppure, nella previgente disciplina non vi era traccia del travisa-
mento del fatto o delle prove, oggi richiamate in accezioni autonome,
accanto all’assenza dell’attivita valutativa ovvero alla totale mancanza di
analisi degli atti del procedimento, dai quali risulti I'incontestabile
sussistenza o insussistenza del fatto rispettivamente negato o affermato.
Inoltre, nell’innovato contesto, I'errore di tipo revocatorio non deve
essere necessariamente imputabile a negligenza inescusabile del magi-
strato (9.

Dunque, non mi pare che si possa escludere — tra le ipotesi
casistiche — I’eventualita che la colpa grave per travisamento del fatto o
della prova possa interferire con I'ambito dell’attivita accertativa sulla
base del materiale probatorio acquisito (5°).

E inutile nascondere che la reale difficolta & quella di separare il
fatto dalla prova, considerata la loro costante interrelazione, che rende
altrettanto difficoltosa la differenziazione tra I'errore di percezione e
I'errore di valutazione ().

Sono molteplici, pero le situazioni in cui si puo cadere in errore
nell’apprezzamento delle risultanze processuali. Qualora il vizio sia tale
da sconfinare in vero e proprio travisamento, cio¢, in una valutazione
dei fatti che alteri la verita processuale, si configura la colpa grave del
giudice, che nel valutare le risultanze processuali, sia pervenuto ad una
ricostruzione dei fatti manifestamente carente, erronea o distorta, ciog,

(49)  F. AuLerta-G. VERDE, La nuova responsabilita del giudice e l'attuale sistema
delle impugnaziont, in Corr. giur., 2015, 898,

(°%)  In senso critico, E. Scopitti, Le nuove fattispecie di « colpa grave », in Foro
it., 2015, V, 317 ss., spec. 322. cit., 324; G.F. Riccl, 1/ « travisamento » del fatto e della
prova nella responsabilita del giudice, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, 1155 ss., spec.
1164 ss., 1169 ss.

CY)  G. Lozz, Sulle condiziont per sindacare il travisamento del fatto, in Giur. it.,
1993, p. 521; P. RENON, Spunti per una riconsiderazione del travisamento del fatto come
motivo di ricorso per cassazione, in Cass. pen., 1996, 552; F. M. IacovieLLo, 1/ controllo
della Cassazione sulle prove: prove invalide, prove travisate, prove ignorate, in Cass. pen.,
1994, 1244. In particolare, P. Ferrua, I/ controllo della Cassazione sulla motivazione, in
L’operazione decisoria da emanazione divina alla prova scientifica, a cura di L. De
Cataldo Neuburger, Padova, 2014, 113. L’Autore sottolinea che il problema ¢ nella
legge e nella sua interpretazione: « a leggere certe sentenze, si direbbe che il testo della
legge sia studiato e analizzato per essere meglio tradito ».
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priva di una plausibile giustificazione sul piano logico, con I'effetto di
un epilogo diverso da quello che si sarebbe verificato in mancanza del
vizio (°2). Ma questo ¢ Uerror in iudicando, che puo essere attribuito
esclusivamente al giudice.

Sul piano dell’error in procedendo, invece, ritorna la rilevanza della
percezione/ricezione del dato. Essa si rinviene anche alla base della
condanna dell’Ttalia da parte della Corte EDU nel caso Talpis, per aver
violato il diritto alla vita, il divieto di trattamenti inumani e degradanti
e il divieto di discriminazione (art. 2, 3 e 14 della Cedu), stigmatizzando
negativamente il fatto che le autorita nazionali non siano state in grado
di riconoscere la situazione di pericolo reale e imminente per le vittime
di violenza domestica.

L’errore di percezione, sovente, ¢ a monte di comportamenti
omissivi o non tempestivi degli inquirenti (53).

L’esemplificazione ¢ offerta, pure da una recente pronuncia della
Cassazione (°4), che prende 'avvio dall’omissione di atti di perquisi-
zione e di sequestro a seguito di denunce, essendosi limitato il pubblico
ministero all’iscrizione dell’'indagato nel registro per i reati di cui agli
artt. 612 e 388 c.p. Un’omissione, pero, ritenuta dalla corte di appello
eziologicamente inefficiente, in base al rilievo che la perquisizione e
I'eventuale sequestro del coltello non avrebbero impedito la morte
della giovane donna, non trattandosi di un omicidio d’impeto e po-
tendo I'autore facilmente procurarsi un’altra arma con le stesse carat-
teristiche. L’assunto conduceva alla smisurata dilatazione dell’inci-
denza dell’omissione dell’autorita giudiziaria, ponendo la stessa ai limiti
del caso fortuito e della forza maggiore. 1l vizio, identificato dai giudici
di legittimita, stava nell’eccessiva frammentazione dei fatti, che finiva
con il privare di rilevanza 'antecedente logico: la condotta omessa.

La questione evidenzia il nodo centrale nel giudizio inerente al
nesso causale e alle regole che ne governano I'accertamento (°°); un
giudizio di fatto, anche quando siano in gioco cause di responsabilita
civile, ai sensi della legge n. 18 del 2015.

(°2) Ancora, F. AuLerta-G. VERDE, La nuova responsabilita, cit., 901.

(®3) Corte EDU, 2.3.2017, Talpis c. Italia, in www.giustizia.it.

(1) Cass. civ., 8.4.2020, n. 7760, in www.giustizia.it.

(°>)  A. Pavmieri, Responsabilita dello Stato per omissioni nell’attivita di indagine
da parte del pubblico ministero: il ruolo chiave dell’indagine sul nesso causale, in Quest.
e giust., on line, 15.5.2019. Sul tema, amplius, per tutti, C. LoNGoBaRDO, Causalitd e
imputazione oggettiva, Napoli, 2011, passin:.
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Per la verita I'esclusione della rilevanza causale di qualsiasi possi-
bile antecedente logico, non ¢ conforme alle linee esegetiche tracciate
dalla Corte di cassazione (°¢) secondo cui « in tema di responsabilita
civile, la verifica del nesso causale tra condotta omissiva e fatto dannoso
si sostanzia nell’accertamento della probabilita positiva o negativa del
conseguimento del risultato idoneo ad evitare il rischio specifico di
danno, riconosciuta alla condotta omessa, da compiersi mediante un
giudizio contro fattuale, che pone al posto dell’omissione il comporta-
mento dovuto. Tale giudizio deve essere effettuato sulla scorta del
criterio del ‘piti probabile che non’, conformandosi ad uno standard di
certezza probabilistica, che, in materia civile, non puo essere ancorato
alla determinazione quantitativa-statistica delle frequenze di classi di
eventi (cd. probabilita quantitativa o pascaliana), la quale potrebbe
anche mancare o essere inconferente, ma va verificato riconducendone
il grado di fondatezza all’ambito degli elementi di conferma (e, nel
contempo, di esclusione di altri possibili alternativi) disponibili nel caso
concreto (cd. probabilita logica o baconiana) ».

A cio si aggiunga, che in materia di illecito aquiliano, I'accerta-
mento del nesso di causalita materiale, in relazione all’operare di piu
concause ed all'individuazione di quella cd. ‘prossima di rilievo’ nella
verificazione dell’evento dannoso, forma oggetto di una valutazione di
fatto del giudice di merito che ¢ sindacabile in sede di legittimita, ai
sensi dell’art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3), sotto il profilo della violazione
delle regole di cui agli artt. 40 e 41 c.p. e art. 1227 c.c., comma 1 (°7).

Stando cosi le cose, stabilire se il non aver disposto la perquisizione
e il sequestro del coltello abbia costituito concausa dell’evento dan-
noso, significa spostare I'attenzione nell’ambito della causalita civile,
avendo riguardo alla natura dell’evento e accertando se esso configuri
la realizzazione del rischio, per il quale I’azione ¢ vietata o prescritta,
ove venga in rilievo un’omissione. Duplice ¢ I'ordine delle conseguenze:
se il danno é realizzazione del rischio vietato, la causa remota si risolve
in una concausa; viceversa, se il danno ¢ realizzazione non del rischio
vietato, ma di un rischio diverso, concomitante con il primo, la causa
remota costituisce una mera occasione.

Seguendo quest’impostazione la disposizione sulla perquisizione
assume rilevanza in quanto regola di condotta, che mira a prevenire un

(°¢)  Cass. civ., 27.9.2018, n. 23197, in www.giustizia.it.
(°7)  Cass. civ., 24.5.2017, n. 13096, in www.giustizia.it.
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determinato rischio, qualora il rischio si concretizzi, I'omissione diventa
concausa, € non mera occasione (°8).

Sicche il destinatario della norma risponde di tutti gli eventi
dannosi che siano realizzazione del rischio per il quale la regola ¢ stata
posta.

Qui, pero, un distinguo si impone: la prospettiva dell’omessa
perquisizione e del sequestro del coltello, come concausa sul piano
naturalistico dell’evento dannoso, ¢ diversa da quella della responsabi-
lita civile del magistrato, che implica un guid pluris, cioe, la colpa grave
come elemento soggettivo del tipo. La differenziazione va mantenuta
con riferimento all’omissione, in quanto se anche il #o# facere ¢ idoneo
a produrre efficacia causale sul versante fenomenologico, si puo essere
chiamati a rispondere dell’evento lesivo nella misura in cui si aveva
I'obbligo giuridico di intervenire per impedire I'evento (art. 40, comma
2, c.p.): quest’aspetto ¢ utile ai fini della configurazione della colpa
grave, quale elemento costitutivo — oggi — della violazione manifesta
di legge.

Con la riforma, lo Stato risponde del mero errore percettivo del
magistrato, che sia stato causa o concausa del danno, salvo rivalersi su
di lui se quell’errore percettivo sia stato determinato da negligenza
inescusabile (o da dolo). Il meccanismo ¢ in linea con la giurisprudenza
della Corte EDU (°°), che nel ritenere responsabile lo Stato guarda al
dato obiettivo dell’inerzia dell’autorita giudiziaria.

In definitiva, Ierrore percettivo non va limitato al travisamento
dell’enunciato linguistico corrispondente alla disposizione, ma si
estende anche alla mancata percezione dei presupposti applicativi di
fatto della norma processuale, che ¢ cosa ben diversa dalla valutazione.

Il contesto ¢ reso complesso per le interferenze con I'autonomia e
la discrezionalita dell’organo dell’accusa nelle scelte investigative. Egli,
in quanto dominus delle indagini, pud preferire una tecnica di indagine
ad un’altra, disponendo della polizia giudiziaria, impiegando i mezzi di
cui l'ufficio dispone per il compimento delle proprie attivita, assu-
mendo elementi di prova in prima persona o mediante delega.

Come ¢ noto, la polizia giudiziaria si inquadra in organismi gerar-
chicamente organizzati, che rispondono al potere esecutivo e rispetto a

(°8)  Cosi, E. Scoprirti, La responsabilita civile del pubblico ministero per omessa

perquisizione: la sottile linea fra percezione e valutazione, in Quest. e giust., on line, 26.
6.2017.
(°?)  Corte edu, 2.3.2017, Talpis c. Italia, in www.giustizia.it.
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questo dato strutturale I'indipendenza dell’organo dell’accusa manife-
sta i suoi fondamentali contenuti di garanzia.

Ora, la sovrapposizione delle posizioni tra delegante e delegato, fin-
che sussistente, esclude 'ipotizzabilita di un’autonoma responsabilita
civile dell’agente o dell’ufficiale, fatta eccezione dell’ipotesi in cui que-
st’ultimo non solo ometta, ma dolosamente rifiuti I’atto proprio del suo
ufficio, consistente nel dare seguito all'impulso del titolare dell’azione
penale, che abbia indicato espressamente I'attivita da compiere.

Di conseguenza, le condotte in cui il dolo risulti imputabile in via
esclusiva all’agente o all’ufficiale, impediscono la riferibilita al pubblico
ministero perché l'elemento soggettivo, strutturalmente individuale,
assorbe ogni altro criterio d’imputazione di quella condotta.

Nel caso di omissione colposa, invece, la condotta dell’agente o
dell’ ufficiale non risulta distinguibile dall’attivita pubblicistica del
magistrato, al quale vanno attribuite le scelte investigative, senza che su
di esse possano differenziarsi interferenze di sorta.

Pertanto, si esclude la configurabilita di un nesso causale con il
danno eventualmente subito da chi si afferma leso dall’omissione,
fermo restando il regime di responsabilita inerente al titolare del
suddetto organo ().

Si richiama qui la perentorieta della disposizione di cui all’art. 327
c.p.p., secondo cui « il pubblico ministero dirige le indagini e dispone
direttamente della polizia giudiziaria ». Si tratta di un’opzione legisla-
tiva, che attribuisce ad un soggetto, che gode delle garanzie stabilite
dall’ordinamento giudiziario (art. 107 comma 4 Cost.) e, quindi, inse-
rito appieno nella giurisdizione, 'esclusiva direzione delle indagini
nella proiezione finalistica individuata dall’art. 326 c.p.p. e che, in
combinato disposto con l'art. 358 c.p.p., gli impone 'obbligo di non
trascurare gli accertamenti su « fatti e circostanze a favore della persona
sottoposta alle indagini ».

L’obbligatorieta dell’azione penale (art. 112 Cost.) si nutre della
legalita processuale e, quindi, dell’osservanza delle regole nell’espleta-
mento delle indagini, nell’intento di non pregiudicare le situazioni di
liberta oltre i confini tracciati dalla Costituzione.

E se nella procedura si rinvengono le modalita di tutela dei diritti
inviolabili, la loro violazione non puo trovare rifugio nell’autonomia e
nell’indipendenza del pubblico ministero.

(60)  Cass. pen., 13.3.2018, n. 6036, in wwuw.giustizia.it.
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