
REPUBBLICA DI SAN MARINO 
COlLEGIO GARANTE DELLA COSTITUZIONALITÀ DEJJ,E NORME 

SF:N'rBNZA14GENNAIO 2020 N.l 

Nel nome della Serenissima Repubblica di San Marino 


IL COILEGIO GARANTE DElLA COSTrrUZIONAIJTA' DELLE NORME 


(nel ricorso per conflitti tra organi costi1:u2.i.onali n. 0001/2019 


ai sensi dell'art. 16 della Legge Qualificata 25 aprile 2003 n. 55); 


l. Con rioorso depositato in data 28 novembre 2019 i Gind:ici di appello Prof. David Brunelli e Prof. 

Francesco Caprioli banno denunciato conflitto dì attribo:zioni tra organi costituzionali ai sensi dell'art. 16 della 

Dichiarazione dei Diritti nonché dell'art. 16 della L.Q. n. 55 del 2003 nei confronti del Consiglio Grande e 

Generale, degli Ecc.mi Capitani Reggenti nella loro qualità di Presidenti del Consiglio Grande e Generale,. 

dell'Ufficio di Presidenza del Consiglio Grande e Generale. in via L!OUMrrente per quanto di competenza in 

ordine alla determinazione delfordine del giorno, e nei confronti del Congresso di Stato. 

2. I ricorrenti lamentano, in particolare, fomissione da parte del Consiglio Grande e Generale della presa 

d'atto della graduatoria dei vincitori adottata iltO lnglio 2019 dalla Commissione giudicatrice nella procedura di 

reclutamento di dne giudici d'appello nel settore civile ed aI'DIJlin:istrativo, prevista dall'art. 3 comma 4° L.Q. n. 

145/2003 e snec. mod., che avrebbe impedito la relativa tempestiva presa di servJzio, del giuramento e 

dell'assunzione dell'ufficio dei predetti vincitori del concorso. 

3. I ricorrenti precisano che 1. presa d'atto assolve esclusivamente a finalità di mera pubblicità e/o 

comu.ni.cazione ed era stata inserita nelfordine del giorno ddla sessione del Omsiglio Grande e ~rale del 

mese di luglio 2019, nel OOl'8O della quale non è stata evasa; successivamente la presa d'atto è stata nuovamente 

inserita ne!l'online del giomo delle ISe58ionì del Consiglio Grande e Generale deU'11-l8 settembre 2019 e poi 

ancora della seduta strnòrdinaria del 26~71 settembre 2019, nene quali, tutta~ il comma relativo alla presa 
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d'atto non è stato portato all'attenzione dell'assemblea e ciò nonostante clte fart. 20 comma 3 della LQ. n. 

3/201.8 (Regolamento del Consiglio Grande e Generale) preveda che i commi iseritti all'ordine del giorno 

rimasti inev8Si debbano essere iscritti con priorità all'ordine del giorno della sessione consiliare successiva. 

4. Secondo la prospettazione dei ricorrenti, il reiterato ritardo nella immissione in servizio dei nuovi 

Giudici di appello in materia civile e amministrativa determinerebbe una menomazione delle attribuzioni degli 

stessi ricorrenti nella loro qualità di Giudici di appello penale, i quali. in conseguenza della mancata presa di 

servizio da parte dei vincitori del concorso, si trovano a svolgere, oltre le funzioni loro proprie rispetto ai 

procedimenti penali di propria competenza, ona ulteriore funzione di supplenza per sostituzione di ruoli, 

assolutamente esorbitante rispetto al limite di eeeez:ìonalità e prowisorlEti previsto dalla legge. 

5. I ricorrenti affermano pertanto la propria legittimazione attiva al ricorso ed nproprio interesse ad agire 

sul rilievo che i Giudici penali di appello in carica sarebbero lesi nelle proprie prerogative costituzionali di 

organi del potere giurisdizionale dalla omissione. imputabile agli organi politici che rappresentano le 

controparti nel presente conflitto, dell'esercizio del potere-dovere di procedere alla presa d'atto della nomina 

dei vincitori dei concorso e chiedono che il Collegio Garante, aceertata l'illegittimità deTI'omissione e del 

conseguente condizionamento della presa di servizio da parte dei vincitori del concorso, annulli il silenzio­

inadempimento e dichiari "doverosa e incondizionata fimmediata immissione in servWo e nell'esercizio delle 

funzioni dei 'Vincitori del CODCOl'8O per due giudici di appello civile. ordinando la loro immediata immissione in 

ruolo", 

6. nCollegio Garante composto dal ~idente Avv. Giovannì Nicolini, dal Prof. Giuseppe Ugo Rel>cigno 

Membro effettivo e dal Prof. Vietar Crescenzi Membro supplente, si è riunito il giorno 2 dicembre 2019 in 

camera di consiglio, all'esito della quale ha delibato l'ammissibilità del ricorso e, tenuto conto della sospensione 

dei termini per le festività natalizie, ha fissato l'udienza deU'8 gennaio 2020. concedendo termine fino al 23 

dicembre 2019 per il deposito di memorie e la costituzione in giudizio delle parti resistenti. 

7· In data 23 dleembre 2019 l'Avvocatura dello Stato, in persona degli avvocati Lucio Leopoldo Daniele. 

Barbara Reffi e Sabrina Bemardi, ha depositato memoria nell'interesse del Consiglio Grande e Gen~ degli 

Ecc.mi Capitani Reggenti e dell'Ufficio di Presidenza del Consiglio Grande e Generale, con la quale ha 

preliminarmente rilevato che il conflitto è stato proDlOSSO successivamente allo scioglimento del Consiglio 

Grande e Generale e deTI'Ufficio di Presidenza, ragion per enì l'Ecc..ma R.eggema ha ritenuto, quale Presidente 

di detti organi, di confem.e II~ pe~ lQl:Q copto il mandato difensivo, attesa la necessità U'fYl1lte di astdeUt'8re la 

costituzione in giudizio degli organi intimati nei termini di legge; tuttavia considerato clte per regala generale la 

rappresentanz,a in gindizio degli organi collegiali presuppone una loro previa deliberazione in tal .senso, 

YAvvocatura dello Stato ha formulato invia preliminare richiesta di sospensione del giudizio con assegnazione 

di nuovo termine per consentire le opportune deliberazioni da parte degli organi intimati. 
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8. Le parti resistenti hanno alt:resi eccepito in via pregiudiziale l'inammissibilità del ricorso per carenza 

della legittimazione attiva dei ricorrenti, sull'assunto che nel caso di specie non si rientrerebbe nell'ipotesi 

prevista dall'ArL 16 L.Q. n. 55/2003. poiché il conflitto dentmciato non ha incidenza rispetto ad uno specifico 

procedimento affidato ai magistrati rioorrenti e che la rappresentanza del potere giudiziario non può essere del 

singolo magistrato, poiché la funzionalità della amministrazione della giustizia e dell'intero ordine gind:ìziario è 

di pertinem;a del Consiglio giudiziario. 

9. Nel merito i resi5tentì hanno rontelltato l'al!&unto <ki rlconenti seconoo il quale vi sarebbe una 

speci.alizzazion.e dei giudici d'appello, affermando al contrario che ì giudici di appello sono tutti fra loro 

intercam.biabili in forza di quanto previsto sia dall'art. 2 Le. n. 144/2003 come modificata dalla L.C. n. 2/2011, 

sia dall'art. 1. comma 3" L.Q. n.. 145/2003 come modificato dalla L.e. n. 2/2011. 

10. In ogni caso, sempre ad avviso dei resistenti i ricorrenti non avrebbero documentato l'eccessivo carico 

di lavoro da loro lamentato e viene quindi fatta richiesta di acqui.sizione di ogni pertinente documentazione e 

informazione in ordine all'attività effettivamente svolta dai ricorrenti nel periodo di vacanza dei due giudici 

d'appello oggetto di nomina. 

Il. I resistenti hanno. inolt:re, eceepito l'intem.pest.ività del ricorso. che è stato presentato qua:odo il 

Consiglio Grande e Generale era già sciolto e nell'imminenza della con.snltazione elettorale volta al suo rinnovo 

e ch:ìedono pertanto la sospensione deI procedimento al fine di consentire al CoDSÌglio Grande e Generale 

ricostituito di prendere in esame la questione, facendo presente che, contrariamente a quanto affermato dai 

ricorrenti, la presa d'atto costituisce il completamento della procedura di nomina dei giudici, il che 

implicherebbe, secondo quanto lIS8erito dai resistenti. la facoltà di attivare il potere di controRo suJla legittimìtà 

del procedimento. che non potrebbe non essere attivato a seguito deDa nota inviata dal pro!. Barchiesi. oeJla sua 

veste di partecipante al concorso per la nomina di due giudici d'appello, all'esito del quale egli era risultato 

collocato al terzo posto della graduatoria. nota nella quale sono fol1llWate numerose censure sia in merito alle 

modalità di avvio del reclutamento sia in merito alla valutazione dei cand:idati effettuata daDa Commissione 

giudicat:rit:e e viene richiesto l'avvio di una procedura di annuDamento d'ufficio in autotutela. 

12. Secondo l'assunto dei resisteuti il nuovo Consiglio Grande e Generale, una volta ricostituito e nella 

pienezza delle sue attribU'Zioni. potrà, in un'ottica di autotutela, investire della questione anche il Consiglio 

giudiziario plenario, organo che ha emesso il bando di concorso dei giudici d'appello, affinehé venga valutata la 

Jegìttimità dell'intero procedimento di selezione dei due giudici di appello. 

13. All'udienza pubblica dell'8 gennaio 2020 sono intervenuti nProf. Avv. Angelo Piazza e l'Avv. Davide 

Zanotti per i ricorrenti e gli Avvocati dello Stato Lucio Leopoldo Daniele e Sabrina Bernardi per i resistenti; la 

diksa dei ricorrenti ha depositato note difensive scritte in replica alle difese dei resistenti, opponendosi alle 

riclùeBte di S06pemione del giudizio e di supplemento di istruttoria e ribadendo la legittimazione attiva dei 
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ricorrenti. In particolare la difesa dei ricorrenti ha affermato che ai fini deJl'aécertamento della menomazione 

denunciata non è necessaria un'indagine di fatto in ordine aIreccessivo carico di lavoro dei giudici d'appello, ma 

è sufficiente verificare che la sostiturone dei giudici di appello è prevista dall'ordinamento, a nonna del terzo 

comma dell'art. 1 della legge qualif. n. 145/2003, come modificata dall'art. 1 della legge qualf. n. 2/20ll, cin 

caso d'impedimento o d'incompatibilità di uno di essi» e con le modaHtA di cui al successivo quarto comma del 

medesimo articolo, mentre il comportamento reìteratamente omissivo dei resistenti impone ai giudici d'appello 

in servizio l'esercizio di funziOni in sostituzione ben oltre le esigenze di eccezionalità. La difesa dei ricorrenti ba 

inoltre evidenziato che la fonzione di controllo attribuita dai resistenti aDa presa d'atto è incompatibile con il 

principio della separazione dei poteri e con l'esigenza di tutelare l'indipendenza della magistratura. 

14. All'esito dell'ampia discussione il Collegio ba trattenuto in decisione. 

l. n conflitto tra organi sul quale il Collegio Garante è chiamaw a decidere CQIl sentenza è stato sollevato 

con un ricorso di due giudici di appello penali contro il Consiglio Grande e Generale, gli Ecc.mi Capitani 

Reggenti nella loro qualità di Presidenti del Consiglio Grande e Generale, l'Ufficio di Presidenza del ConsisJio 

Grande e Generale e il Congresso di Stato. Cercando di sintetizzare. con una sola frase il contenuto di un ricorso 

estremamente complesso, gli organi chiamati in giudizio avrebbero, ciascllDO secondo la propria specifica 

competenza In materia, menomato poteri e funzioni dei ricorrenti o non compiendo l'atto chiamato "presa 

d'atto" previsto nel eorso del procedimento per la nomina <Ii magistra1i d'appello dall'art.. 3 comma 4 della L.Q. 

n. 145/2003 e 5UCC mod., o non tenendo i comportamenti necessari successivamente per l'assunzione 

dell'incarico dei magistrati nominati daDa Commissione giudicatrice. 

2. Va esaminata e decisa per prima la questione pregiudWale BOllevata dai resistenti (questione 

pregiudiziale che questo Collegio avrebbe comunque esaminato, o per ronfermare quanto già deciso 

provvisoriamente. o per deliberare di nuovo, data la natura dì meca delibazione dell'ordinanza del 2 dicembre 

2019 eon la quale il Collegio Gar.mte ba preliminarmente e provvisoriamente ammesso qo.esto conflitto tra 

organi, come previsto dalla LQ. n. 55 del 2003. art 16, comma 3) secondo cui i ricorrenti non sarebbero 
legittimati Il flollevare il conflitto per roenomazione, perché il fatto che eBBi denunciano oome lesivo delle loro 

funzioni non li riguania. A dimostrazione, j resistenti amméttQno clie sarebbe legittimato a sollevare il conflitto 

in oggetto il Consiglio giudiziario, in quanto organo che ha il compito di garantire la funzionalità 

dell'amministrazione della giustizia e dell'intero ordinamento giudiziario, ma Don sarebbero legittimati i singoli 

magiBtrati titolari di organi, i quali appunto non hanno questo compito e questa funzione. La obiezione avrebbe 
.4 (l 
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peso decisivo se a soIlevare il conflitto fossero stati commissari della legge, proprio perehé il concorso per la 

nomina di magistrati che ha dato luogo al conflitto è un concorso per giudici di appello, e non si vede come e in 

che senso un procedimento condotto illegittimamente per la nomina di magiatrati d'appello potrebbe 

menomare poteri e funzioni di giudici che non sono d·appello. Invece i ricorrenti dimostrano (al di là dei troppi 

e inutili argomenti portati oltre quelli di ordine ginridico, che invece sono decisivi e che essi oomunqne 

adducono) che la legge d.iscipHna diversamente la sostituzione dei giudici d'appello tra loro rispetto a quella di 

altri giudici, quali ad esempio i commissari della legge, determinando una distinzione di poteri e funz.ioni che 

verrebbe menomata dagli attie oomportamenti degli organi di cui sopra . 

Infatti, il comma secondo dd!'art. l LQ. n. 145/2003 e succ. modo dispone, in generale, che "'i magistrati. di 

ciaseun ruolo sono dotuti della pienezza della giurisdizione e pertanto sono liberamente s05tituibilì 

nell'esercizio deUe funzioni e competenze"': questa norma generale determina che, al di là della ovvia 

ripartizione del lavoro tra più persone-magistrati della medesima giurisdizione (ad esempio oommis.sart della 

legge), le persone-magistrati sono indifferentemente competenti in materia civile, penale e amministrativa. 

Il successivo terzo comma del medesimo art. 1 introduce una disposizione specifica per i giudici d'appello che 

"possono sostituirsi reciprocamente limo con l'oltro in caso di impedimento o di incompatibilità di uno di 

essi"': tale disposiUone quindi prescrive per i giudici d'appello un regime diverso da quello delsecoooo comma e 

l'unica interpretazione possibile è che i giudici d'appello non sono liberamente sostitnibili per ogni tipo di 

processo. ma il giudice d'appello penale in t:ardo può sostituire il giudice d'appello in materia civile o 

amministrativa in quanto ricorra un caso di impedimento o incompatibilità. Questa interpretazione è 

confermata dal fatto che i due giudici in carica sono stati selezionati come giudici d'appello penale e il bando di 

concorso per i due nuovi giudici d'appello è specificamente rivolto a selezionare due nuovi giudici <fappello 

civili e amministrativi. 

In conclusione, questa pregiudiziale va RSpinta. 

3. I.resisI:enti chiedono inoltre che il processo venga sospeso, e pongono in tal modo una pregiudiziale di 

ordine puramente proeessuale che si limita a rinviare nel tempo la decisione. La richiesta è basata su due 

motivazioni distinte. 

Con una prima motivazi.<Jne i resisWD.'ti tìw.no notare che il CoMiJ;lio Grande e Genernle nel momento in cui i 

ricorrenti hanno presentato il ricorso era scioho. cosicché si giustificherebbe che esso non abbia proceduto alla 

presa d'atto e diventa necessario attendere il nuovo Consiglio. La richiesta va respinta perché anzitutto il 

principio C08tituz.ionllle generale è che per gli organi costituzionali emte prorogatio, e che tale prorogano 

esiste proprio per permettere agli Ol'gani costituzionali di svolgere quelle funzioni e quei rompiti che sono 

obbligatori c restano obbligatori anche nel periodo che scorre per un organo collegiale tra lo scioglimento e la 

prima riunione del nuovo organo; ma anche ad ammettere che sia giustificato il comportamento del Consiglio 
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dopo nsuo scioglimento, resterebbe da esaminare se esso era giustificato prima. di esso. e proprio questo 


contestano i ricorrenti. 


La seconda richiesta di sospensione si basa su l'asserita necessità di svolgere attività istruttoria in merito ai 


maggiori earchi di lavoro denunciati dai ricorrenti. 


Anche questa seconda pregiudiziale è da respingere perché questo Conegio Don deve accertare inconvenienti di 


fatto, ma eventuali violazioni di legge. 


4. Fmrando nel merito della questione sollevata. è necessario ricordare che si tratta di un conflitto nel 

quale i ricorrenti non sostengono che gli organi chiamati in giudizio hanno esercitato poteri che non spettano ad 

t'.ss1. ma spettano ai ricorrenti (oonflitto che in generale rieeve il nome di "conflitto di attribuzione", e cioè un 

conflitto per rivendicare un potere); i ricorrenti sostengono che le loro fu:nzioni di giudici d'appello sono state e 

Vt:ng<lno lese da un comportamento illegittimo imputabile comunque ad uno o a più" a tutti i soggetti clriamati 

in giudizio, dandovita ad un conflitto che riceve in genere il nome di "conflitto per menomazione". 

Questo tipo di conflitto viene pacificamente ammesso come variante logica di quello di attn"buzione (o 

rivendicazione di competenza) e questo Collegio ribadisce in acoordo con sue preeedenti decisioni (dr. Ord. 16 

marzo 2012 n. 1) che l'ammissione di un conflitto per menomazione rientra nelle norme costi.tuzio.oal in 

materia di conflitto tra organi. 

Però il conflitto in oggetto presenta una particolarità che deve essere sottolineata. perché determina fintero 

pereorso at'gOmentativo al fine di gìungere alla decisione firude sul conflitto sollevato: il comportamento 

illegittimo che secondo i ricorrenti avrebbe determinato e continuerebbe a causare la menomazjone 1IOn è un 

atto giuridico, e cioè comunque una dichiarazione (quale che sia poi il significato e il valore giuridico di tale 

dichiarazione), ma il silenzio, l'inenia, il non aveI" fatto e il non fare, cioè con Ul\a espressione ~ una 

inerzia-inadempimento. 

5· Conviene fare una precisazione linguistica nei confronti dei ricorrenti, precisazione che non vizia il loro 

ricorso ma USà la espressione più appropriata che corrisponde aDa sostanza di ciò che essi denunciano e 

chiedono: i ricorrenti chiamano l'inadempimento descritto come "silenzio...inadempimento". mentre 

l'espressione prefuribile è "inerziartnadempimento". per impedire cbe l'espressione silenz.io-inadempimento 

induca a ritenere che si tratta di un silenzio che può essere e va interpretato come atto in positivo e non come 

:mera omissione. L'espressione usata dai ricorrenti di silenzio-inadempimento è C06Il1lita partendo dal 

meccanismo del sileruào-rigetto o silenzio-assenso costruito dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato italiano 

e recepito daDa legislazione per permettere ai titolari di un interesse legittimo di impupare una inerzia dando 

ad essa un valore di atto C05l da poter impugnare tale atto e ottenere un giudizio sulla legittimità o ilIegittimiti 
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di esso. nmeccanismo dunque funziona se e solo se: a) è la stessa legge a dire come va interpretata l'inerzia (e 

prescrive che possa valere ex lege come accoglimento di una domanda o rigetto della domanda, e simili, e cioè 

sempre come un pJ:'OVVOOimento in po8itivo che prende il posto di una mera assenza), oppure b} è l'interessato 

che di fronte all'inerzia rinnova la sua ri.cbieBta di provvedimento oosicché il giudice può indUlTe che Yautorità, 

che aveva il compito di provvedere, col silenzio ha rigettato la domanda e l'interessato a questo punto può 

impugnare ratto di rigetto. 

Nel caso in esame la legge non dice nulla rispetto alla mancanza della presa d'atto, ipotesi che non viene 

minimamente presa in considerazione, ma in ogni caso in tanto sarebbe possibile al gindice, nel nostro caso al 

Collegio Garante, att:ribuire un significato all'iDen;ìa o silenzio. in quanto tale giudice fosse comunque obbligato 

o si ritenesse comunque obbligato a decidere quale decisIDne in posi.tivo abbia adottato col suo silenzio 

fautorità che in realtà non ha detto nulla pUI essendo obbligata, in ipotesi. a fare quanto non ha fatto. 

L'espressione silenzio-inadempimento induce a pensare che nel caso presente sul qua1e nCollegi.o deve decidere 

sia possibile applicare alla fase della presa d'atto il meccanlsmo del silenzio che viene interpretato come atto 

positivo. e cioè presuppone che la presa d'atto sia una deliberazione. Poiché è proprio questa la questione 

centrale nel ricorso. e cioè la natura non provuedimentale della presa d'atto sostenuta dai ricorrenti, è bene 

parlare solo dì inadempimento, e non muovere dal presupposto (che invece andrebbe dimostrato) che l'inerzia 

mediante la quale si realizza l'inadempimentosia un silenzio inteIpretabiIe come atto di volontà. 

6..~ Questa inerzia persisteva nel momento in cui i ricorrenti hanno presentato il ricorso: in altre parole i 

ricorrenti sostengono che l'obbligo di fare è incondizionato e resta obbligo fino a che non viene adempiuto e che 

il termine per adempiere è comunque scaduto. L'atto, che secondo i ricorrenti doveva aver luogo e che non è 

avvenuto, è la presa d'atto prevista dalIa L. Q. n. 145/2003 e succo mod., art. 3, comma quarto, ileI 

procedimento per la nomina dei magistrati: "La graduatoria formata a seguito dei concorsi, con l'indicazione 
dei vincitori,. ~ trasmessa al C..onsiglio Grande e GeneraÙ! cM ne prende atto". QUe$to prQCedimento ha un 

atto in.izìale, che secondo la legge consiste in una deliberazione del Consiglio Grande e Generale, che prescrive 

debba essere attivato nprocedimento per nominare nuovi magistrati (come persone) nel numero indicato e, 

attra~ diverse fasi (che ai nostri fini non serve elencare compiutamente), porta alla nomina dei magi.c;trati e 

all'inizio deJ1a loro carica e delle loro funzioni . 

. 7 - La pN!SO d'atto è prevista, nell'ordinamento della ~p. di Sau Marino, da numerose dispooizioni. E' 

prevista ad esempio ne) eomma 4 dell'art. 4 de1 Regolamento del Consiglio Grande e Generale (L. Q. 3 agosto 

2018 D. 3): "Qualora le dimissioni siano presentate in maniera irrevocabile, 11 Consiglio Grande e Generale le 

acçoglie con semplice presa d'atto. Il Con,siglio Grande e Generale procede con semplice presa d'atto anche nel 
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ooso in cui le dimissioni - già respinte - vengano reiterate. Contestualmente alla presa d'atto aConsiglio 

Grande e Generale dovrà altre$i procedere alla m..'fti.tuzione del Consigliere dimI:ssosi.... Per comprendere n 
significato e il valore giuridico della presa d'atto, la lettura del comma 3 del medesimo articolo 4 aiuta molto: 

"L'accettazione delle dimissioni del Consigliere è sottoposta a votazione del Consiglio Grande e generale a 

scrutinio segreto. Se le dimissioni vengono accettate, la Reggenza è tenuta ad iscrivere apposito commaper la 

sostituzione del Consigliere dimissionario nella sessione consiliare immediatamente successiva". n confronto 

tra i due commi rende chiaro quando è necessaria la votazione e quando, nella presa Natta, la votazione è 

vietata ("semplice presa d'atto"). 

Dai casi prima citati di presa d'atto e da molti altri esaminati emergono alcuni punti fermi per intendere 

l'espressione "presa d'atto"; premesso che la presa d'atto non viene definita né nelJa legge sul procedimento di 

nomina dei magistrati (che rigllaroa il nostro caso), né nell'articolo del Regolamento citato, né in altre 

d:isposìzioni del Regolamento nelle quali figura di nuovo la espressione "presa d'atto", né in altre leggi nelle 

quali figura tale espressione (senza bisogno qui di citarle), in ogni caso è certo: a) che in italiano "presa d'atto- è 

equivalente a presa di conoscenza; b) che dunque la presa d'atto è anzitutto atto mediante nquale qualcosa 

viene portato a conoscenza di qualcuno che ne prende atto per il solo fatto che il qoaJcosa di cui prendere atto 

viene comunicato; c) che la presa d'atto non comporta votazione e quindi per questo solo fatto non 6 una 

deliberazione finché sì manifesta come presa d'atto; d) che la presa d'atto (secondo la prassi del Consiglio 

Grande e Generale che interpreta la presa d'atto come una forma diversa dalle comunicazioni di cui aD'arL 25 

del suo Regolamento) non si concreta fisicamente con la semplice iscrizione all'ordine del giorno (la presa d'atto 

deve essere iscritta all'ordine de] giorno ma, appunto, in quanto questione all'ordine del giorno, esige di e68tft 

svolta: e infatti dalla ricostruzione dei fatti sui quali si basa il presente conflitto risulta che la presa d'atto è stata 

is<:rltta più vo~ an'ordine del giomo senza venire svolta, e poi non più iseritta nell'ardine del giomo del 

Co1l$igllo Grande Generale); e) che la presa d'atto non è in senso proprio una comunicazione come qneDe 

previste daD'art. 24 del Regolamento del Consiglio Grande e Generale, sia perehé le comnnicaz.ioni per loro 

natura non sono iseritte all'ordine del giorno (e così comnnque pJ.'eSCl'Ì'Ve l'art. 24 del Regolamento del Consiglio 

Grande e Generale) e per questa ragione, come di nuovo prescrive l'art. 24. precedono la trattazione dei punti 

all'ordine del giorno (mentre la presa d'atloviene compiuta seguendo fonUne del giorno e quindi potrebbe non 
avvenire semplicemente perché il Consiglio viene aggiornato prima cbe arrivi il turno della presa d'atto), sia 

pereh~ per quanto minima, la presa d'atto coD.Siste in una cerimonia in cui chi comunica non è uno a scelta tra i 

soggetti abilitati a dare comunicazioni (che potrebbe anche non darla), :ma, in base a prassi accertata da questo 

Collegio e come oonsegw.mza del fotto che l'apparato amministrativo servente neUo slJOlgimento del 

procedimento è quello deJ Congresso di Stato, cm comunica al Consiglio Grande e Generale i ri<mltati del 

CODçQqo è nSegretario alla Giusti1lia nel caso si tratti di presa d'atto nel procedimentodi nomina di magistrati; 
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f) in pratica nel procedimento per la nomina di magistrati la presa d'atto ~ nna comunicazione orale del 

Segretario aDa Giustizia (in altri casi potrebbe essere un diverso organo competente in riferimento a quello di 

coi è necessario prendere atto) che informa sui risultati del concorso per la nomina di magistrati, e non è 

prevista e non risulta che sia mai stata seguita da una discussione e meno che mai da una votazione (che nel 

caso dell'articolo 4 del Regolamento citato è chiaramente vietata). 

B. E" necessario a questo pnnto ritornare su1la legge che disciplina il proeedimento di nomina dei 

magistrati. e constatare che nene legge (va sottolineata questa precisazione: neD.a legge) per la DOmina dei 

Giudici d'Appello non t!è menzione diun atto che possa dirsi "atto di Domina" (o espressione equivalente, come 

"de!ibemzione" che nomina. o ..decretn di nominan
• o ·sono nominati da"). 

n comma primo dell'art. 3 della L. Q. n. 145/2003 e sncc. modo prescrive che "l Giudici per la terza istanza ed i 

Giudici ... sano nominati dal Consiglio Giudiziario. a maggioranza dei cl:w:: terzi", il comma secondo dello 

stesoo articolo preserive che "{ Giudici d'Appello sono nominati a seguito di apposito concorso per titoli ...", e 

qUindi non dice da chi sono nominati; nel comma quarto dello stesso a.rt:icolo si salta direttamente dal concorso 

e dai suoi risultati alla presa d'atto: -La graduatoria formata a seguito dei conoorsi,. con l'indicazione dei 

vincitori, tJÌene trosmessa al Consiglio Grande e Generale che ne prende atto," La nonna., quindi. non si limita 

a prevedere che vi sia una graduatoria, ma esige anche che siano indicati i vincitori del CtlnCOn1O; questa 

prescrizione è un buon indizio per ritenere che l'atto di nomina stia proprio nella proclamazione della 

Commissione di COllOOl'SQ, ma amitutto non è argomento risolutivo e in secondo luogo non chi.a:risce il valore 

giuridico della presa d'atto del Consiglio Grande e Generale. E' proprio sul rapporto che eaiste tra 

proclamazione dei risultati del concorso e presa d'atto che si basa il conflitto come sollevato dai ricorrenti e 

giudicato infondato dai resistenti, e dunque è n~ario esaminare questa specifi.ea questione, 

n verbale deUa Commissione di concorso allegato al ricorso riparta che i due candidati che sono risultati ai 

primi due posti nella graduatoria del concorso "sono nominati giudici d'appello civile e amministrativo". ma di 

per sé, trattandosi di un atto amministmtivo, questa au.toqua1ifieazine deU'atto non vale se la legge attribuisse 

ad un altro atto il valore di nomina. Ora è banale notare. ma va detto per proseguire nel ragionamento, che 
l'espresaione .pn:tlll d'atto" non è sinonimo di "nomina"; ma non vuoi dire neppure che la presa d'atto. in questo 

specifieo 00$0, aDa luee della intera. legge sul proe.edi.mento di nomina dei roagistrati, non possa avere anehe, 

fU' lege, il valore di nomina. E' quanto hanno sostenuto gli avvoeati dei resistenti, sia nella loro memoria sia 

nella discussione in udienza. su richiesta di chiarimenti da parte del giudice relatore. I ricorrenti sostengono 

esattamente al contrario che la p~ d'atto non è atto di nomina, ma appunto p:resa d'atto. e cioè atto di 

conoscenza (e non di volontà) che segue obbligatoriamente e iD modo incondizionato la nomina già dichiarata, 

esattamente come atti incondizionatamente obbligatol'Ì per gli argani statali sono il giuramento e la presa di 
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servizio (che anch'essi non sono atti di volontà degli organi statali: non vi sono in essi scelte da compiere dagli 

organi statali). Si tratta come è evidente di interpretazione di una disposizione di legge (quella appunto che 

prevede la presa d'atto), da cui ricavare ]a norma giudicata corretta aDa luce dell'intero sistema IlOrmativa e 

secondo la interpretazione sistematica deD'intera legge che contiene implicitamente la nonna che viene 

enunciata dall'interprete. Esiste, ed è ovvia, la c.d. interpretazione conforme a costituzione (quale che sia poi n 
nome usato: altri ad esempio preferiscono dire interpretwone adeguatrice): tra due o più ìnterpretazioni 

astrattamente ipotizmbili deve essere scelta quella che è conforme a costituzione a discapito deJfaltra che, .se 

accolta. determinerebbe una incostituzionalità. Sostenere che la nomina a magistrato avviene con ]a 

proclamazione della Commissione di concorso, non solo non va contro alcuna nonna eost:itm:i.onale. ma appare 

soluzione rispettosa della indipendenza del potere giudiziario di fronte ad altri poteri; viceversa attribuire il 

valore di nomina alla presa d'atto, cioè far dipendere la nomina di titolari di organi del potere giudiziario da un 

atto che diventa ex lege atto di volontà del Consiglio Grande e Generale, e cioè dall'organo che incarna il potere 

legislativo (anche se in questo caso svolge una funzione amministrativa, che comunque fa parte di un potere 

distinto da quello giudiziario), sarebbe incostituzionale per evidente e immediata lesione del principio dì 

divisione dei poteri che innerva tutta la costituzione di San Marino. 

9. Stabilito che la presa d'atto non può essere interpretata anche come atto di nomina e elle Patto di 

nomina dei magistrati in oggetto sta neDa proclamazione dena Commissione di concorso, Ma viene ancom 

spiegato il valore giuridico della presa d'atto. 

In realtà sia ì ricorrenti sia i resistenti muovono da una inte:rpretazione erronea della legge sul procedimento 

dì nomina dei magistrati d'appello. 

Una volta stabilito che la nomina dei giudici è già avvenuta con la proclamazione deDa Co.mmiasione di 

concorso, la presa d'atto da parte del Consig'tio Grande e Generale non solo non è necessaria per la eoncIusione 

del procedimento ma è atto irrilevante ai tini di tale conclusione. E' vero che rart. 3 comma 4 della L.Q. n. 

145/2003 nel testo vigente prevede che la CoD'llDissione di concorso debba trasmettere gli atti al Conaiglio 

Grande e Generale per ]a presa d'atto, ma resta fenno che la presa d'atto, proprio perché pl'l!Sa d'atto Delfunioo 

suo signlfi.cato proprio SOpl'B. definito (e cioè atto di eo~ e non di volontà), DOn incide in nessun modo 

sulla nomina già avvenuta e non ha alcuna funzione da svolgere rispetto al prooedìmento di nomina. In altre 

parole, nella logica del procedimento come costruito dal legislatore e interpretato secondo Costituzione da 

questo Collegio, con la nomina dei giudici perfezionatasi con la procLamazione della Com.missione di conoorso. 

comincia a latere un minU8COlo procedimento che si affianca a queno già iniziato e perlezionatusi con la 

DOmina, in bB8e al quale la Commissione di concorso ha robb"ligo di trasmettere gli atti al Consigtio Grande e 

Generale (tramite nei fatti il Congresso di Stato) e il Co~ procede all'atto chiamato presa d'atto, che è del 
lO 1/' 
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tutto indipendente e separato rispetto aDa nomina, cosicché il procedimento di nomina continua per suo conto 

fino alla conclusione operativa. 

Si deve ammettere che la legge con la sua lettera non è chiara sul punto e può indurre a ritenere che la presa 

d'atto sia fase necessaria e indefettibile del procedimento di nomina, come in effetti ritengono sia i ricorrenti 

che i resistenti. Si ripropone il principio deDa interpretazione costituzionalmente orientata: chi interpreta la 

disposizione sulla presa d'atto, nel caso della nomina dei magistrati, come prescrizione di una fase necessaria 

del procedimento, segue una interpretazione che viola la indipendenza deDa magistratura, perché fa dipendere 

la conclusione del procedimento di nomma dei magistrati da un atto del potere legislativo che, non compiendo 

la presa d'atto, può ritardare sine die che i magistrati già nominati possano cominciare ad esercitare le loro 

funzioni. Poiché è possibile una diversa inteJpretazione che, invece. rispetta pienamente la indipendenza del 

potere giudiziario, è dovere di tutti seguire questa interpretazione conforme a costituzione. 

In conclusione il ricorso contro il Consiglio Grande e Generale e contro gli organi Ufficio di Presidenza e Ecc.mi 

Capitani Reggenti in quanto Presidenti del Consiglio Grande e Generale deve essere rigettato perché pretende dì 

attribuire alloro comportamento una menomazione del potere giudiziario che essi non possono compiere e, 

conseguentemente, la questione intorno al valore della presa d'atto in questa sede diventa irrilevante. 

lO. E' rilevante invece nei confronti del Congresso di Stato e sarebbe rilevante nei confronti degli Ecc..mi 

Capitani Reggenti in quanto Capi di Stato, se il ricorso fusse stato indirizzaro anche nei loro confronti. 

E' rilevante nei confronti del Congresso di Stato perché esso ha poteri, mezzi. ed obblighi necessari per 

consentire ai giudici nominati di assumere l'incarico, anche se le persone membri del Congresso di Stato sono 

giustificate per non aver dato attna'Zione aRe nomine dei giudici, data la interpretazione fin qui dominante 

secondo cui la presa d'atto è fase necessaria del procedimento di nomina la cui mancanza impedisce il 

proseguimento alle fasi successive, 
In base aDa interpretazione qui seguita. gli Ecc.mi Capitani Reggenti, nella loro veste di Capi di Stato. hanno 

l'obbligo attuale di dare seguito al procedimento mediante la fase del giuramento nelle loro mani dei giudici 

nominati; però in questo caso il ricorso non è nei loro confronti perché i Capitani Reggenti sono stati chiamati 

in gindi7.iu in quanto Presidenti del Consiglio Grande e Generale e non in quanto Capi dello Stato. Pertanto nei 

loro confronti il Collegio deve limitarsi ad invitarli a procedere al più presto alla fase del giuramento dei giudici 

nominati. Anche in questo caso va pero nòadito che nessuna responsabilità incombe sui Capitani Reggenti 

come persone, dato che anch' essi SODO stati tratti nell' errore di ordine giuridico dalla interpretazione dominante 

nei fatti. secondo cui la presa d'atto è fase necessaria del procedimento di nomina dei magistrati, in mancanza 

della quale il procedimento non può proseguire. 
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11. nconflitto tra organi non è né- un processo penale, né un processo civile, né un proeesso amministrativo 

Il tntela di un interesse legittimo; è un PJ.'()CeSSO nel quale il titolare di un organo, per difendere il diritto 

oggettivo, chiede al Collegio Garante anzitutto che venga dichiarata "la spettanza dells attribuziom'" e poi, 

eventualmente, che vengano annullati "gli atti emessi in dijformifil- (le parole in corsivo tra virgolette sono 

quene dell'art. 16 della L.Q. n. 55/2003 già citato). 

La interpretazione pacifica den'art. 16 citato, per cui viene ammesso anche il conflitto per menomazione, 

comporta che nel dispositivo di una sentenza erolUlata per risolvere questo tipo di oonflitto tra organi il Collegio 

deve anzitutto rigettare il ricorso se non c'è stata menomazione; se invece menomazione e'è stata nCollegio 

Garante deve accogliere il ricorso, dichiarando quale atto o comportamento, o insieme di atti o comprotamenti, 

ha comportato tale menomazione. 

Poiché secondo l'art. 16 citato è possibile che il Collegio annulli "gli alti emessi in diIIormità" è evidente che 

secondo questa disposb:ione la costituzione di San Marino vuole che la IDegittimit.à accertata venga sanata. La 

particolaritÀ ed assoluta eccezionalità del caso oggetto del presente giudizio comporta pero che questo Collegio, 

in modo conseguenziale e coerente, decida mediante dispositivi che siano conformi aDa rafio del1à disposizione 

costituzionale e nello stesso tempo appropriati al caso specifico. 

Per conseguenza il Collegio Garante deve: 

a) rigettare il ricorso nel confronti del Consiglio Grande e Generale. degli Ecc.mi Capitani Reggenti nella loro 

qualità di Presidenti del Consiglio Grande e Generale, dell'Ufficio di Presidenza del Consiglio Grande e 

Generale, poicbé-la mancata presa d'atte della nomina dei giudici d'appello non ha inciso e non poteva 

ginridicamente incidere su1la conclusione del procedimento di nomina; 

b) 	 dkhiarare che vi è stata menomwone da parte del Congresso di Stato nei confronti dei ricorrenti. per non 

aver posto in essere quanto di sua competenza affinché i magistrati Dominati dalla Commissione 

giudicatrice assumessero fincarioo. previo il giuramento prescritte dall'art. 2 Illtimo LQ. n. 145/2003 

vigente; 

c) 	 diclùarare in astratto che è dovere del Congresso di Stato compiere tutti gli atti e tenere tutti i 

comportamenti necessari per consentire ai giudici di appello nominati di assumere coneremmente la carica 

ed esercitare le loro funzioni e che è a1tresì dovere dci Capitani Reggenti in quanto Capi di Stato dì ricevere 

il giuramento dei giudici di appello nominati; 

d) 	 dichiarare, come misura coaseguente, che in concreto nello specifioo procedimento di nomiJla dei giudici 

d'appeno da cui origina il presente conflitto, è dovere de) Congresso di Stato compiere tutti gli alti e tenere 

tutti i comportamenti necessari per consentire ai giudici di appello nominati dì assumere tempestivamente 

la carica ed esercitare le loro funzioni e che è altresì dovere dei Capitani .Reggenti in quanto Capi di Stato di 

ricevere il giuramento dei giudici di appeDo nominati / 
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P.Q.M. 

TI Collegio Gara.nte 

a) rigetta il ricorso nel confronti del Consiglio Grande e Generale, degli Ere.nù Capitani Reggenti nella loro 

qualità di Presidenti del Consiglio Grande e Generale, dell'Ufficio di Presidenza del Consiglio Grnnde e 

Generale, poiché essi non hanno determinatn a1c:nna menomazione; 

b) diclùa.ra, nei sensi di cui in motivazione, che vi è stata menomazione nei confronti dei ricorrenti da parte 

del Congresso di Stato; 

c) 	 dichiara che in astratto è dovere del Congresso di Stato compiere tutti gli atti e tenere tutti i 

comportamenti necessari per consentire ai giudici di appello nominati di assumere tempestivamente la 

carica ed esereitare le loro funzioni e che è aJtresi dovere dei Capitani Reggenti in quanto Capi di Stato di 

ricevere il giuramento dei giudici di appello nominati; 

d) 	 dichiara, come misura conseguente ai sensi dell'art. 16 della L.Q. n. 55/2003, che in concreto è dovere del 

Congresso dì Stato compiere tutti gli atti e tenere tutti i comportamenti necessari per consentire aì giudici 

di appello nominati di assumere tempestivamente la carica ed esercitare le loro ru.mom e che è altresì 

dovere dei Capitani Reggenti in quanto Capi di Stato di ricevere il giuramento dei giudici di appello già 

nominati nel procedimento che ha dato origine al conflitto. 

MANDA 

alla Cancelleria per la notifica ag1i interessati e per la pubblicazione ai sensi deU'art. lO della Legge Qualificata 
n. 55/2003, nonché per la trasmissione alla Reggenza.. 

San Marino, 14 gennaio 2020/171-9 d.F.R. 

TI CoIIegio Garante 

Avv. Giovanni Nicolini (Presidente) C-,.... ~. 
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