Autogoverno della magistratura ordinaria
e giurisdizione del giudice amministrativo
                        Il “nodo gordiano” dei criteri di riparto in base
                        alla natura delle situazioni soggettive protette
Due recenti pronunce del giudice amministrativo, di primo e di secondo grado, 
appaiono emblematiche, per illustrare l’estrema complessità dei criteri  vigenti, ribaditi dalla Corte Costituzionale, per il riparto di giurisdizione fra giudice ordinario e giudice amministrativo. Quest’ultimo, infatti, ha declinato la propria giurisdizione in materia di cessazione dall’incarico di componente “togato” del Consiglio Superiore della Magistratura (CSM) di un magistrato, che dopo due anni circa – sui quattro previsti dall’art. 104 della Costituzione – era stato collocato a riposo per raggiunti limiti di età.  Al di là del caso singolo, le pronunce in questione (Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio, Roma, sezione prima, n. 11814 del 13 novembre 2020, confermata dal Consiglio di Stato, sezione quinta, con sentenza n. 215 del 7 gennaio 2021) consentono nuove riflessioni sulla frequente ambiguità della natura di diritto soggettivo o di interesse legittimo della situazione soggettiva protetta dedotta in giudizio.
Per quanto risulta dalle sentenze sopra citate, le contestazioni contenute nel ricorso introduttivo – e reiterate in appello – si concentravano sulla durata quadriennale del mandato elettivo, previsto per i componenti del CSM dall’art. 104 della Costituzione. L’interessato rilevava, infatti, come una cessazione anticipata di tale mandato non fosse prevista da alcuna disposizione di legge e si ponesse, pertanto, in contrasto con il dettato costituzionale, sulla base di un’erronea ricostruzione del ruolo e delle funzioni dei consiglieri togati del CSM, in assenza di diretto collegamento – a fase elettorale conclusa – fra lo status di magistrato in servizio e il mandato consiliare, essendo posti tutti gli eletti in posizione di fuori ruolo.
Era altresì contestata la qualificazione del CSM come organo di autogoverno dei magistrati, trattandosi in realtà di un organo di garanzia, i cui componenti non avrebbero dovuto necessariamente conservare – quale vero e proprio “pre-requisito”, per lo svolgimento delle funzioni assegnate – lo status di magistrato in servizio.
In via subordinata, si eccepiva l’incostituzionalità degli articoli 32, 37 e 30 della legge n. 195 del 24 marzo 1958, recante le norme sull’istituzione e sul funzionamento del CSM, per violazione dell’art. 104 della Costituzione. 

Nessuna delle argomentazioni sopra sintetizzate, tuttavia, è stata ritenuta valutabile dal giudice amministrativo, che ha dichiarato il proprio difetto di giurisdizione, prendendo come situazione giuridica di riferimento quella delle elezioni amministrative. In rapporto a queste ultime, infatti, sono devolute al giudice ordinario le controversie afferenti a questioni di ineleggibilità, decadenza e incompatibilità dei candidati, in quanto concernenti diritti soggettivi di elettorato, sui quali l’amministrazione conserverebbe meri poteri di verifica, circa la sussistenza dei requisiti necessari per il mantenimento della carica. Nel caso di specie, il CSM avrebbe dunque adottato un mero atto ricognitivo, la cui legittimità sarebbe contestabile solo innanzi all’organo giurisdizionale, a cui è affidata in via generale la cognizione in tema di diritti soggettivi.
Quanto sopra, essendo appunto rimasto fermo il principio del riparto di giurisdizione – fra giudici ordinari e giudici amministrativi – in base alla natura di diritto soggettivo o di interesse legittimo della situazione soggettiva protetta, legittimante per l’azione: principio, ribadito dalla Corte Costituzionale nella nota sentenza n. 204 del 6 luglio 2004, in cui si ammette soltanto che il giudice amministrativo possa occuparsi anche di diritti soggettivi per singole materie, caratterizzate da una significativa presenza dell’interesse pubblico, pur senza arrivare ad un nuovo criterio generale di riparto per “blocchi”, ovvero per interi settori di contenzioso. 
Fra le materie, oggetto di cosiddetta “giurisdizione esclusiva” (sottratta alla complessa dicotomia fra diritto soggettivo e interesse legittimo) rientrano, a norma dell’art.133, comma 1, lettera i) del citato codice (c.p.a.), le “controversie relative ai rapporti di lavoro del personale in regime di diritto pubblico”; l’inserimento, nell’ambito dei rapporti di lavoro in questione, di quelli che interessano il personale di magistratura è poi inequivocabilmente contenuto nell’art. 3, comma 1, del decreto legislativo n. 165 del 30 marzo 2001 (Norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche).
A quest’ultimo riguardo, il collegio giudicante di primo grado si limita ad affermare che la fattispecie “non riguarda una delle materie devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo”, mentre il Consiglio di Stato precisa la non riconducibilità, in senso stretto, della questione dedotta in giudizio al rapporto di lavoro dell’interessato, con conseguente sottrazione della stessa al “perimetro della giurisdizione del giudice amministrativo”; l’atto impugnato avrebbe infatti carattere paritetico, di mero accertamento, con effetto decadenziale direttamente deducibile – secondo l’interpretazione del CSM – “dal paradigma normativo”. In tale ottica, mancando la volontà di esercitare un potere, non vi sarebbe stata incidenza dell’atto sul diritto soggettivo rivendicato dall’interessato a rimanere in carica, come componente del CSM, fino alla scadenza naturale del proprio mandato.
Le argomentazioni sopra sintetizzate esprimono un punto di vista apprezzabile, ma non preclusivo di ulteriori approfondimenti, dai quali si può evincere appunto l’estrema complessità dei criteri vigenti.

Si potrebbe infatti obiettare che l’appartenenza ad un organo, basilare per la regolamentazione dell’intero percorso professionale dei giudici (con particolare riguardo a quei componenti – presenti nel medesimo organo in percentuale maggioritaria – che siano magistrati eletti dai propri colleghi) non sia estranea al rapporto di lavoro sottostante, nonché alle peculiari ragioni di interesse pubblico, che hanno indotto il legislatore a considerare tale rapporto oggetto di giurisdizione esclusiva. Nemmeno va trascurato il fatto che i consiglieri in questione continuano a percepire la retribuzione, prevista per la qualifica magistratuale posseduta (oltre ad una indennità aggiuntiva) e – benchè collocati in posizione di fuori ruolo durante il mandato elettivo – restano qualificabili come membri “togati”, soggetti anche alle ordinarie regole disciplinari dettate per la categoria di provenienza. E’ inoltre pacifico che anche i periodi di attività, svolti in posizione di fuori ruolo, fanno parte a tutti gli effetti della carriera – e quindi del rapporto di lavoro – dei magistrati, anche ai fini dell’accesso ad incarichi direttivi. 
Se d’altra parte, per quanto qui interessa, si riconosce che la predetta appartenenza costituisce fase connaturata alle funzioni proprie dei magistrati, eletti nell’ambito della cosiddetta componente “togata”, non potrebbe farsi distinzione fra diritti soggettivi o interessi legittimi lesi, quale circostanza discriminante per la cognizione del giudice amministrativo, avendo quest’ultimo, nelle materie oggetto di giurisdizione esclusiva, piena cognizione di qualsiasi situazione soggettiva protetta.
Potrebbe in effetti ritenersi che – seguendo le prospettazioni del diretto interessato – i collegi giudicanti di primo e di secondo grado abbiano ritenuto il medesimo ormai estraneo all’ordine giudiziario, a seguito del non contestato collocamento a riposo, ma si tratta di considerazione non pacifica – come di seguito meglio precisato – e comunque da motivare, essendo la sussistenza, o meno, della giurisdizione connessa alla disciplina vigente e non ad una possibile scelta dei soggetti interessati (in tal senso, per una diversa fattispecie, la nota sentenza dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato n. 16, pubblicata in data 1 agosto 2011, chiariva la necessità di un vincolo normativo eteronomo – e non certo di un mero autovincolo – per giustificare spostamenti della giurisdizione). 
E’ un dato di fatto che il rapporto di lavoro dei magistrati – comprensivo di tutte le funzioni ai medesimi assegnabili – resta oggetto di giurisdizione esclusiva, fino all’ultimo atto che attiene a detto rapporto e che va individuato nella declaratoria di collocamento a riposo, solo a valle del quale subentra, per la fase di pensionamento, la giurisdizione della Corte dei Conti.
Circa il necessario collegamento tra lo status di magistrato in servizio e il mandato consiliare, peraltro, il Consiglio di Stato, sez. IV, si era già espresso in senso affermativo, con sentenza n. 6051 del 16 novembre 2011.

In un diverso contesto (in cui la cessazione dal ruolo di componente del CSM era prospettata dal primo dei non eletti, per tardività della domanda di trattenimento in servizio di un componente in carica, che aveva raggiunto gli ordinari limiti di età) era stato eccepito, infatti, che il predetto componente del CSM, anche ove collocato in quiescenza, non sarebbe incorso nella cessazione del mandato quadriennale, con conseguente carenza di interesse del soggetto, aspirante al subentro, a contestare la permanenza in servizio del controinteressato, non dovendosi comunque provvedere alla sostituzione di quest’ultimo nel consesso consiliare. Le argomentazioni difensive – del tutto simili a quelle prospettate nella situazione ora in esame – a sostegno della persistenza per il magistrato, collocato a riposo per raggiunti limiti di età, del mandato elettivo erano state tuttavia respinte, in base ai principi e alla ratio, “sottesi alla disciplina… in materia di autogoverno della magistratura”. Al riguardo, nella citata sentenza si precisava quanto segue: “Se…per autogoverno deve intendersi un sistema, in virtù del quale la gestione e l’amministrazione di una determinata istituzione è affidata ai suoi stessi componenti, nella specie attraverso un organo costituito in base al principio di rappresentatività democratica, ne discende che la qualità di appartenente all’istituzione medesima (nella specie, l’ordine giudiziario) costituisce condizione sempre essenziale e imprescindibile per l’esercizio della funzione di autogoverno…….. il fatto che il legislatore non abbia espressamente previsto la cessazione dall’ordine giudiziario per quiescenza fra le cause di cessazione della carica di componente del CSM dipende non già da una ritenuta irrilevanza del collocamento a riposo, ma dall’essere addirittura scontato che la perdita dello status di magistrato in servizio, comportando il venir meno del presupposto stesso della partecipazione all’autogoverno, è ostativa alla prosecuzione dell’esercizio delle relative funzioni in seno all’organo consiliare”.
Il presupposto di permanenza dell’interessato nell’ordine giudiziario, affermato nei termini sopra riportati, costituiva dunque un precedente di rilievo, anche se non preclusivo di ulteriori valutazioni, sia per la diversità della fattispecie dedotta in giudizio (nel citato precedente riferita alla natura ordinatoria o perentoria dei termini per richiedere il trattenimento in servizio – ora non più previsto – su base volontaria, dopo il raggiungimento del settantesimo anno di età), sia per assenza di ulteriore giurisprudenza consolidata.
Si poteva, dunque, anche pervenire alle diverse, ricordate decisioni dei giudici amministrativi, che in primo e secondo grado hanno negato la propria giurisdizione, in un caso in cui si chiedeva di affrontare, in via diretta, la contestata cessazione dell’incarico di componente del CSM per un magistrato, per il quale non era in discussione il raggiungimento, non più derogabile, dei limiti di età, ma che aveva ricevuto un mandato elettivo, la cui durata era fissata dalla Costituzione (e dalla conseguente legge attuativa) in quattro anni, non ancora decorsi. 
Nella presente trattazione, tuttavia, si intende prioritariamente rilevare la difficoltà di pervenire a indirizzi univoci, in una materia che pure risulta fondamentale per la certezza del diritto e l’effettività della tutela.
 Se, infatti, si aderisce “a priori” alla tesi del necessario possesso dello status di magistrato, per la conservazione del mandato elettivo, i due momenti – collocamento a riposo e cessazione dell’incarico – possono praticamente sovrapporsi, quale duplice effetto di un’unica fase meramente accertativa, volta a concludere sia il rapporto di lavoro del diretto interessato che le relative funzioni, anche in ambito consiliare: tale complessa statuizione, dunque, non potrebbe che ritenersi soggetta, inscindibilmente, alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, in base al citato art. 3, comma 1, del decreto legislativo n. 165 del 2001, in combinato disposto con l’art.133, comma 1, lettera i) del codice del processo.
Qualora, invece, si ritenga che l’art. 32 della legge n. 195 del 1958 determini una scissione, fra il collocamento a riposo e le conseguenti valutazioni, da effettuare per la prosecuzione, o meno, del mandato elettivo quadriennale, dovrebbe ammettersi che la cessazione di tale mandato richieda un atto volitivo dell’Amministrazione, finalizzato a porre termine alle funzioni di componente del CSM, in quanto assegnate ad un soggetto divenuto estraneo all’ordine giudiziario: a tale atto – necessariamente autoritativo, anche ove a carattere vincolato, per la tipica incidenza dei provvedimenti sulle situazioni soggettive protette – non potrebbe che corrispondere un interesse legittimo, ugualmente soggetto alla giurisdizione del giudice amministrativo.
Fondato o meno che si ritenga il ricorso, il difetto di giurisdizione, affermato sia dal TAR che dal Consiglio di Stato, appare dunque suscettibile di valutazioni critiche.

E’ innegabile in ogni caso come l’autorità amministrativa, rappresentata dal CSM, abbia contemporaneamente verificato, nel caso di specie, la sussistenza dei presupposti per la cessazione del servizio attivo e delle funzioni svolte presso il medesimo organo: il complessivo contenuto di tali determinazioni – con ogni evidenza strettamente connesse, anche per l’immediato coinvolgimento di un soggetto terzo (il magistrato subentrante, in quanto primo dei non eletti, potenzialmente titolare di opposte ragioni difensive) – non poteva che essere rimesso ad una medesima cognizione giudiziaria, difficilmente non identificabile in quella del Plesso TAR / Consiglio di Stato.  
Quanto al merito della decisione, che lo stesso giudice amministrativo sarebbe stato chiamato ad assumere, ci si limiterà a poche osservazioni.

Il Collegio giudicante era infatti tenuto a valutare se il CSM – in quanto composto anche da soggetti estranei alla magistratura – fosse qualificabile, in senso pieno, come “organo di autogoverno”, senza necessità della persistente qualifica dei magistrati, chiamati a fare parte della cosiddetta componente togata, se non al momento della nomina.  In caso negativo (ovvero, ove ritenuta sussistente tale necessità, dovendo la componente in questione risultare, a norma dell’art. 104 della Costituzione, numericamente fissa e maggioritaria, con valorizzazione del ruolo professionale riferibile agli eletti), l’attenzione non avrebbe potuto che focalizzarsi sull’atto di collocamento a riposo, emesso nonostante la persistenza di un mandato elettorale, la cui durata era imposta direttamente dal medesimo articolo della Costituzione (attuata sul punto dall’art. 32 della legge n. 195 del 1958: “Norme sulla costituzione e sul funzionamento del Consiglio Superiore della Magistratura”). Tenuto conto, inoltre, dell’assenza di qualsiasi previsione normativa, che disponesse un’anticipata cessazione dalla carica elettiva, si trattava di decidere se detta carica potesse comunque proseguire fino alla naturale scadenza o se, per consentirne la prosecuzione, lo stesso collocamento a riposo per raggiunti limiti di età dovesse subire una  deroga, solo in quest’ultimo caso venendo meno, peraltro, tutte le considerazioni ostative, opposte al mantenimento delle funzioni consiliari nonostante la cessata appartenenza all’ordine giudiziario. 
Per seguire questo percorso argomentativo non si può non fare richiamo all’art. 386 del codice di procedura civile (applicabile in via integrativa anche al processo amministrativo, ai sensi dell’art. 39 del relativo codice), in tema di effetti della decisione sulla giurisdizione. Per pacifica giurisprudenza, tale decisione è ritenuta infatti riferibile al cosiddetto petitum sostanziale, come deducibile dal petitum (ovvero dall’oggetto della domanda giudiziale) e dalla causa petendi (da ricondurre alla natura della posizione dedotta in giudizio, come apprezzabile dal giudice in base ai fatti rappresentati e alle ragioni giustificatrici della tutela richiesta: in tal senso, fra le tante, Cass. SS.UU., 20 aprile 2015, n. 7958 ).
Ai fini del riparto di giurisdizione, pertanto, il giudice non è vincolato dalle domande formalmente presentate, ma deve tenere conto dell’effettiva natura della controversia, in relazione alle concrete posizioni delle parti interessate e alla disciplina della materia. Nei termini appena precisati – ed in quanto espressione del principio di effettività della tutela – il concetto di petitum sostanziale appare strettamente connesso a quello di interpretazione estensiva dell’oggetto del gravame, in base al quale il giudice deve porre a fondamento della propria decisione non solo le censure formalmente espresse, ma anche quelle desumibili in modo inequivoco dell’esposizione dei fatti e dal contesto del ricorso, con sintesi logico-giuridica delle ragioni rivendicate dagli interessati, pur senza venire meno al principio – desumibile dall’art. 34 del codice del processo amministrativo – di corrispondenza fra il chiesto e il pronunciato (in senso conforme: Cons. Stato, sez. IV, 29 aprile 2014, n. 2222; Cass. civ., sez. II, 5 luglio 2013, n. 16865).  
Appare discutibile, in tale ottica, che il contenzioso sia stato limitato alla prospettiva, del tutto parziale, della prosecuzione del mandato elettivo ad opera di un soggetto non più appartenente all’ordine giudiziario, senza considerare una prospettiva diversa, riconducibile all’ipotesi che la contestazione potesse estendersi allo stesso collocamento a riposo del magistrato interessato.

Quest’ultimo – pur omettendo una formale impugnazione dell’atto, con cui si disponeva la quiescenza dal servizio – ha tuttavia evidenziato l’assenza di una puntuale disciplina, che garantisse l’attuazione del precetto costituzionale in tema di durata del mandato elettivo. Tale durata – in quanto espressamente riferita ai magistrati eletti e non alla permanenza dell’organo nel suo complesso – non può che corrispondere ad una esigenza di salvaguardia della scelta, effettuata dal corpo elettorale e si pone, pertanto, in diretto rapporto con le finalità di tutela dell’indipendenza della magistratura, perseguite attraverso la stessa previsione di un organo di autogoverno: autogoverno, a cui difficilmente può ritenersi non riconducibile il CSM, la cui istituzione è disposta dalla carta costituzionale subito dopo l’affermazione, secondo cui “La magistratura costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere”; quanto sopra pur ammettendosi – per evidenti ragioni di democraticità e non esclusiva autoreferenzialità, la presenza (numericamente minoritaria) di rappresentanti della società civile scelti dal Parlamento (cosiddetti membri “laici”). Appare superabile, inoltre, il dibattito che si è aperto, circa la persistenza del mandato elettivo con riferimento ad un soggetto, che per raggiunti limiti di età dovrebbe ritenersi estraneo all’ordine giudiziario, pur avendone fatto parte presumibilmente per qualche decennio, senza ovviamente perdere, di punto in bianco, i requisiti etici e culturali propri di tale appartenenza; ove si ritenesse opportuno, o necessario, garantire l’espletamento del predetto mandato nei termini indicati dalla Costituzione, parrebbe più logico, pertanto, assicurare una protrazione del servizio attivo di corrispondente durata. La mancanza, nel ricorso, di formali prospettazioni sul punto non può ritenersi ostativa, per il richiamato principio del petitum sostanziale, che rende tali prospettazioni deducibili dall’eccezione di incostituzionalità, sollevata in via subordinata.   
La differenza di status, connessa al trattamento di quiescenza, non sembra rendere praticabile, tuttavia, un’interpretazione costituzionalmente orientata nel senso sopra indicato, di modo che l’assenza di espresse previsioni legislative, atte ad esplicitare le modalità di esatta attuazione dell’art. 104, commi quarto e sesto, della Costituzione, potrebbe solo far ritenere rilevante e non manifestamente infondata una questione di costituzionalità, con possibile pronuncia additiva della Consulta, al fine di chiarire come il legislatore fosse chiamato a delineare, negli articoli 32 e 37 della legge n. 195 del 1958, le predette  modalità attuative. 
Non si aggiungeranno, nella presente trattazione, considerazioni ulteriori, se non per sottolineare la complessità di una tematica, in rapporto alla quale la stessa Corte Costituzionale, nella citata sentenza n. 204 del 2004, aveva richiamato gli ordinari criteri di riparto della giurisdizione – al punto 2.1 della parte in diritto della pronuncia – come un “inestricabile nodo gordiano”: un nodo che, nel caso di specie, è stato di ostacolo alla stessa effettività della tutela, impedendo qualsiasi decisione sull’istanza di sospensione del provvedimento impugnato in via principale, quale unico strumento che, nel processo amministrativo, consente di non vanificare col decorso tempo gli interessi dedotti in giudizio. 
Tale strumento sarebbe stato utilizzabile anche in presenza di una parvenza di fondatezza, riconducibile alla questione di costituzionalità, ma non anche con riferimento alla disposta traslatio iudicii, che consente di ricorrere al giudice dichiarato competente, ma non anche di avvalersi delle garanzie del giusto processo, appositamente previste per i provvedimenti amministrativi. 
Si deve quindi prendere atto di una complessità del sistema giudiziario nazionale, che meriterebbe attenta considerazione per ulteriori iniziative di riordino, nell’auspicata stagione di riforma della Giustizia.
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