ISBN 978-88—548— 45114
ISSN 2032-5993—11001

DOI 10.4399/9788854845116
pag. 99-125

GIUSTIZIA E ORDINAMENTO

CSM, Sistema elettorale,
Sezione disciplinare

GI0VANNI TAMBURINO — SALVATORE MAZzZAMUTO

1. Perché una riforma elettorale

La riforma del sistema elettorale dei componenti togati del CSM vie-
ne auspicata non come strumento di crescita della qualita degli eletti o
di migliore democrazia nella provvista dell’organo, ma come intervento
finalizzato alla riduzione del correntismo [Questo, a sua volta, & descritto
come una degenerazione delle prassi della quale sarebbero sintomi rivela-
tori la debolezza di chi amministra, il clientelismo delle scelte, le violazioni
delle regole di imparzialita ed efficienza, spesso censurate dal giudice ammi-
nistrativo. Si mette in evidenza il prevalere di logiche amicali e/o clientelari
che porta all'inquinamento dei comportamenti consiliari. Cio si rivela, ad
es., nella inadeguatezza della gestione della carriera dei magistrati apparen-
do inverosimile che salvo rarissime eccezioni tutti meritino la progressione
sino ai livelli pit1 elevati, nella scelta dei capi degli uffici conforme talora a
logiche lottizzatorie o spartitorie, nella giurisprudenza della Sezione Disci-
plinare non esente da indulgenze poco comprensibili] identificato come la
peggiore tara del CSM.

La descrizione del difetto é talora polemica ed esagerata.

Tuttavia talune decisioni del CSM hanno sconcertato anche osserva-
tori non prevenuti rivelando logiche interne non lineari né trasparenti.
E cio e accaduto non come rara avis, ovvero eccezione che conferma la
regola di comportamenti di segno opposto, ma con frequenza tale da
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rendere ingiustificata qualunque sottovalutazione [A chi riconosce nel
CSM il vizio della chiusura corporativa che lo porta a difendere posizio-
ni di privilegio dei magistrati e a non colpirne abbastanza le mancanze si
contrappone chi ritiene che il CSM sbagli nel senso opposto non tutelando
abbastanza una categoria aggredita da una politica ostile e onnivora. A mio
parere queste diverse valutazioni dell’operato consiliare non sono incom-
patibili].

L'errore peggiore che possono fare i magistrati e le loro associazioni e
prendersela con chi denuncia il difetto soffermandosi sui toni o le fina-
lita: anche quando i primi fossero eccessivi e le seconde ostili, resta vero
che il correntismo offusca la credibilita del CSM e che dal CSM dipende
la magistratura: 1'uno ¢ essenziale alla tenuta dell’altra.

Questo scritto muove dalla convinzione che la tossina & presente nel
circolo del CSM e che occorre combatterla sino ad estirparla. Ma tale
convinzione nulla toglie al dovere di usare discernimento quando si trat-
ta di decidere se e come operare una riforma elettorale del CSM.

1) il correntismo puo trovare rimedio attraverso un qualsiasi sistema
elettorale?

2) in caso di risposta affermativa, il correntismo e riconducibile a
uno specifico sistema elettorale, talché un sistema diverso lo atte-
nuerebbe?

3) puo escludersi che un diverso sistema elettorale produca altri di-
fetti, altrettanto o pili gravi?

4) la natura e le funzioni del CSM accettano qualunque sistema di
scelta dei componenti?

Solo se si risponde affermativamente a tutte le domande — almeno
in termini di plausibilita — ha senso una modifica.

2. La lezione del passato

Nulla ci consente di credere che una riforma elettorale possa risolvere
il problema di cui stiamo parlando. Ed anzi le numerose riforme reite-
ratesi nel corso della vita del CSM sono convincenti in senso contrario.

Nessuno si € cimentato nell'impresa di dimostrare che 1'una o l'altra
di quelle riforme abbia inciso sul vizio del “clientelismo”, pur identifi-
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cato da decenni tra i difetti del CSM. Del resto, come misurare un col-
legamento — non fondato soltanto su mere impressioni — tra metodo
elettorale e atteggiamenti di imparzialita e di correttezza degli eletti?

Il sistema elettorale deve far corrispondere il risultato della compe-
tizione alla volonta degli elettori. Solo questa deve esserne la finalita:
sempre, se si vuole rispettare il principio di democrazia, ma specialmen-
te riguardo alla elezione del CSM. La quale non prelude né alla costitu-
zione di un governo politico né alla definizione di maggioranze piltl o
meno stabili né alla costruzione di una obbligazione di fedelta politica
degli elettori.

Lo scopo del CSM, indicato dalla descrizione delle sue caratteristi-
che, dai suoi compiti, dalla non rieleggibilita dei suoi componenti, &
di fornire garanzia affinché la magistratura sia “indipendente da ogni
altro potere” [Il Costituente aveva dinanzi agli occhi la condizione della
magistratura nel regime fascista. Ma la tentazione del potere politico di con-
dizionamento della magistratura non e un retaggio storico e nemmeno &
presente soltanto nei regimi autoritari. Essa e risorgente e probabilmente
perenne. In Italia la abbiamo di nuovo incontrata nel tempo dei governi
craxiani (si veda G. GaLLoni, Da Cossiga a Scalfaro, La Vicepresidenza del CSM
nel quadriennio 1990-1994, Ed. Riuniti 2011) e l'attualita offre ancora prove
palesi dell'insofferenza del potere politico per i controlli di legalita].

Si tratta allora di assicurare, attraverso il sistema elettorale, la corret-
tezza della formazione del voto e la rispondenza tra volonta dell’elettore
ed esito della votazione. Qualunque manipolazione, sia pure finalizzata
ad ottenere nobili risultati (o tali ritenuti), altera la volonta dei magistra-
ti. E cid € quanto non deve avvenire perché a loro resta affidata, nel mo-
mento elettorale, la tutela della indipendenza dell’ordine giudiziario.

E certamente vero che l'intero ordinamento — Parlamento, Corte co-
stituzionale, Presidente della Repubblica — concorre a tale tutela.

Ma nel momento della elezione dei componenti togati del CSM nes-
suno puo sostituirsi agli elettori-giudici; nessun meccanismo puo alte-
rarne la volonta senza con cio stesso mettere a rischio l'indipendenza
voluta dalla Costituzione [Di qui la mia contrarieta verso le cd. “quote di
risultato” legate al sesso o a qualunque altra caratteristica del candidato per
la ingiustificabile alterazione della volonta dell’elettore].

Dunque, il collegamento tra voto ed esito della consultazione e es-
senziale a determinare al tempo stesso la legittimazione democratica del
CSM e la sua conformita alla Costituzione [Il profilo della indipendenza
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cd “interna” e diverso da quello della indipendenza “esterna”, quest’ulti-
ma attenendo al risultato della indipendenza di ogni singolo magistrato e
quindi della magistratura, la prima alla circostanza che i casi vengano affi-
dati al magistrato predeterminato secondo criteri obiettivi e non secondo
scelte pilotate. Mi sembra evidente che se, perd, questo magistrato non fosse
indipendente rispetto a interferenze esterne o se la sua indipendenza non
fosse garantita, I'attribuzione degli affari oggettiva e predeterminata sarebbe
inutile ed anzi potrebbe risolversi in un piacere fatto a chi vuole interferire
sull’esito della controversia. Dunque i due tipi di indipendenza vanno tenu-
ti ben distinti senza dimenticare che proprio il CSM come lo conosciamo, il
CSM eletto dai magistrati, ha posto per primo ed ha risolto in ampia misura
il problema della indipendenza “interna”|.

Peraltro il meccanismo nulla ci dice sui comportamenti degli eletti
singolarmente e sul complessivo funzionamento dell’organo.

Chi propone una riforma dovrebbe poi passare dal discorso sui prin-
cipi al piano della concretezza, distinguendo i diversi CSM e le prassi
di funzionamento di ognuno per identificare l'ipotetica correlazione tra
prassi e sistema elettorale che ha determinato la provvista di quello spe-
cifico CSM.

Ora puo ammettersi che non tutti i Consigli siano stati identici quan-
to a capacita di reazione al correntismo, tanto da rendere opinabile se
con il trascorrere delle consiliature vi & stato al riguardo un peggiora-
mento o un miglioramento, ma non si conosce un criterio di attribuzio-
ne degli ipotetici miglioramenti o peggioramenti al metodo di elezione
piuttosto che ad altri fattori.

D’altronde i fattori “altri” non vanno sottovalutati. Sempre rilevante
spesso decisivo ¢ il fattore personale. Il CSM & un collegio ristretto (nella
massima estensione 20 togati eletti) dove sono sufficienti poche voci per
modificare il timbro complessivo del “coro”.

Tutto cio per segnalare la difficolta di dare fondamento razionale alla
relazione correntismo/modo di elezione dei rappresentanti togati.

3. Le leggi elettorali
Facendo un passo ulteriore in direzione dell’auspicabile concretezza

si dovrebbe inoltre riconoscere che i sistemi elettorali sono scarsamente
predittivi. Affermazione assiomatica se € vero che ognuno ha esperienza
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della difficolta di prevederne gli esiti. Agguerrite agenzie che operano
attraverso sofisticati apparati incorrono in clamorosi abbagli.

E se grandi esperti sbagliano, noi stessi abbiamo vissuto 1'esperienza
di una riforma fatta per cancellare il Movimento per la Giustizia dal
CSM e che invece determino effetti di sovra-rappresentazione. Esperien-
za gradevole per noi, ma che all’autore della “furbata” si dice sia costata
una fuga lungo i corridoi di via Arenula ad evitare l'ira del committente.

Tutto cido non mi sembra estraneo al tema perché ci indica che non e
nemmeno verosimile che un sistema elettorale finalizzato a un determi-
nato risultato sia in grado di ottenerlo.

Spesso ne scaturiscono effetti imprevedibili secondo una eterogenesi
dei fini sulla quale occorre riflettere [Sui diversi sistemi elettorali del CSM
succedutisi nel tempo e sulle loro implicazioni, v. A. CoNDORELLI, Problemi e
prospettive di riforma del sistema elettorale del CSM, in questa Rivista, 2/3 del
2009, p. 37 ss.].

Ad esempio, il sistema che regola le elezioni politiche generali, pre-
sentato come reazione al “partitismo” (fenomeno che presenta vaghe
analogie con il “correntismo”), & divenuto noto con un nome [Porcellum,
termine coniato da uno dei principali autori della riforma elettorale] evo-
cativo dell’animale impuro nella tradizione ebraico-mussulmana ed ha
prodotto la degenerazione dei mali del partitismo essendone uscita una
rappresentanza che a giudizio comune non ha avuto eguali in termini
di servilismo.

In queste settimane si tenta di reagire alla bassezza cui e giunta la
immagine mondiale del nostro panorama politico [Queste affermazioni
possono sembrare eccessive, ma purtroppo rispecchiano l'immagine del no-
stro Paese e non sono piu soltanto appannaggio dell'opposizione politica,
ma anche di molti altri. Un noto industriale 'l ottobre 2011 ha acquista-
to un'intera pagina nei piu diffusi quotidiani per una pubblica denuncia
contro i politici “contraddistinti per la totale mancanza di competenza, di
dignita e di amor proprio”, tale da meritare di “vergognarsi”. Nello stes-
so giorno un altro appello ha riempito le pagine dei quotidiani additando
nella maggioranza del Parlamento comportamenti offensivi “del comune
sentimento del pudore politico”, con parlamentari che abdicano alla digni-
ta personale e, attraverso la falsita e il servilismo pitt smaccati, “non esitano
a compromettere nel discredito, oltre a se stessi, anche le istituzioni parla-
mentari e, con esse, la democrazia”. L'appello ¢ stato redatto da un grande
giurista, gia presidente della Corte costituzionale]. Si e raccolto oltre un
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milione duecentomila firme contro quel sistema e per ripristinare una
maggior correlazione tra elettore ed eletto, essenza del criterio di demo-
crazia rappresentativa.

Nemmeno queste vicende sono estranee all’argomento: perché ci am-
moniscono a non cercare panacee attraverso i sistemi elettorali. Anche
le migliori intenzioni (supposto che siano sincere, il che per la verita
richiede un grandissimo atto di fede) franano nei peggiori esiti. E neces-
sario che il sistema elettorale sia assunto per quello che é: metodo di ri-
spondenza tra volonta dell’elettore e risultato della competizione, senza
caricarlo di compiti tanto impropri quanto avventurosi ed inverosimili.

Il correntismo puo infatti rigenerarsi quale che sia il sistema elettora-
le ed é persistito attraverso i vari sistemi, talora rafforzandosi e consoli-
dandosi quando si immaginava che il sistema elettorale avesse creato un
antidoto. Cio che occorre non é l'azzardo di una ingegneria diretta alla
manipolazione del voto, bensi la continuita di una battaglia: da combat-
tere anzitutto sul piano etico—culturale, ma anche incidendo sull’eletto-
rato attivo e passivo, limitando, come peraltro gia si é fatto con indubbia
efficacia, il numero delle preferenze, richiedendo requisiti ai candidati,
rafforzando la liberta di voto, potenziando lo strumento disciplinare,
rilanciando il controllo deontologico pre- e preter-disciplinare affidato
a codici etici, ripulendo il CSM da compiti superflui e dalla bulimia dei
poteri discrezionali. Cosi — quale che sia il sistema elettorale — il male
del correntismo potra regredire.

E infatti sbagliato parlare di ineluttabilita.

Se e vero che la radice della deviazione sta nell’associazionismo giu-
diziario, la stessa radice, grazie alla vitalita critica, produce anticorpi
contro le tendenze a invadere il terreno istituzionale, le attese o pretese
di “ricompensa” per l'attivita associativa e gli appetiti spartitori. Occorre
essere troppo ingenui per non vedere la tendenza delle correnti a trali-
gnare, ma occorre essere troppo cinici per non vedere la produzione di
reazioni nei luoghi di confronto aperto e di scontro trasparente. Non vi
e nulla di fatale ed ineluttabile, nulla di definitivo o immodificabile.

4. 1l sorteggio
Un discorso a parte richiede l'ipotesi di provvista del CSM mediante

sorteggio [Qui non distinguo tra sorteggio prima o dopo il voto. Ai fini del
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discorso o il sorteggio non incide, e allora i rischi del correntismo restano, o
incide, e allora vanifica il voto].

Non vi e dubbio che 'estrazione a sorte dei papabili e/o degli eletti
colpirebbe alla radice la presa delle correnti sul CSM nel momento del
rinnovo ed anche durante la sua vita. Sotto questo profilo il sorteggio dei
componenti togati darebbe un colpo effettivo al correntismo.

L'affermazione non contraddice perd quello che ho sostenuto finora
circa I'inidoneita del sistema elettorale a garantire la crisi del correnti-
smo.

Non la contraddice perché qui non si sarebbe in presenza di un si-
stema elettorale, bensi della sua negazione. La casualita, il rinvio al fato
non ¢ “elezione”, bensi il suo opposto.

Sappiamo che l'estrazione a sorte ¢ adoperata, per talune finalita, en-
tro certi limiti e con determinati criteri di temperamento, in situazioni
in cui occorre valorizzare I'immagine di terzieta, di indipendenza e di
eguaglianza. Alcuni organi giudiziari vengono composti in questo modo
e, oltre tutto, si tratta di quelli competenti per i reati di maggior gravita
(Corte costituzionale in composizione allargata e Corti di Assise e di As-
sise di Appello). Dunque, il sorteggio in sé non merita nessun anatema
perché assicura taluni effetti utili.

Si tratta di chiedersi [E la quarta domanda del paragrafo 1] — al di la
di questioni di legittimita (la scelta per sorteggio sembra confliggere con
la Costituzione essendo una non-elezione) — se questo metodo sia au-
spicabile quando si debba provvedere alla scelta dei componenti di un
organo come il CSM.

Anzitutto poiché il sorteggio ¢ proposto soltanto per la scelta dei
componenti togati i rischi di correntismo potrebbero esaltarsi in dire-
zione di un “correntismo” politico.

In secondo luogo I'argomento secondo cui qualunque magistrato, es-
sendo legittimato a giudicare e condannare, € anche in grado di rivestire
degnamente il ruolo di consigliere superiore, & alquanto rozzo. L'ottimo
chirurgo non e per cio stesso in grado di amministrare un ospedale né
l'eccellente professore di dirigere l'universita o il bravo giornalista di di-
rigere la testata dove scrive.

Il sorteggio realizza, secondo regola statistica, la scelta di consiglieri
conformi alla capacita media dei magistrati. Capacita media nella qua-
le sicuramente non & compresa l'idoneita ad amministrare un organo
come il CSM.
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Inoltre nessun sorteggio puo escludere la scelta di magistrati al di sot-
to della media con la conseguenza che 1'organo di rilievo costituzionale
potrebbe essere affidato a personaggi inadeguati, senza potere in nessun
modo rimediare.

Per colmo di iposcrisia dovrebbe dirsi che costoro sono legittimi rap-
presentanti della magistratura. Ma legittimati da che cosa? Dal tiro dei
dadi?

Basta questo per comprendere, mi sembra, che il metodo priverebbe
di consistenza la componente togata del CSM ed indirettamente il CSM.

Qui sta la ragione del rifiuto da opporre a un sorteggio che avesse
rilievo sulla scelta dei componenti: ne uscirebbe un organo debole, pri-
vo di rappresentativita, senza legittimazione democratica, politicamente
dissanguato [di fisiologica “connotazione politica” del CSM parla G. Ferry,
in Problemi e prospettive di riforma del sistema elettorale del CSM, cit., pag. 47].

E proprio cid che va evitato.

Se finalita del CSM é la tutela della indipendenza della magistratura,
il CSM deve essere forte sul piano della legittimazione.

Dalla politica provengono i rischi maggiori per la indipendenza. Per
questo il Costituente ha voluto il CSM sorretto dalla magistratura, tutta
la magistratura, con le sue idee e i suoi uomini migliori.

L'indipendenza della Magistratura non e fatta per i giudici, ma per
la societa ed i cittadini. Nel momento della scelta della rappresentanza
consiliare, essenziale al fine della concreta realizzazione di tale tutela, la
volonta dei magistrati—elettori non solo deve essere libera di esprimersi,
ma anzi deve esprimersi con il massimo della forza.

Il CSM in tanto puo realizzare la funzione di tutela in quanto incor-
pori la volonta della magistratura traendo da cio la sua legittimazione. E
dunque, nemmeno se il metodo del sorteggio desse la certezza di elimi-
nare il correntismo potremmo ritenerlo accettabile.

G10VANNI TAMBURINO

Presidente del Tribunale di sorveglianza di Roma
gia Componente del CSM
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Per una riforma del sistema elettorale del Consiglio Supe-

riore della Magistratura e della Sezione disciplinare

1. Una proposta eterodossa a Costituzione invariata ed a futura
memoria

Lintero arco delle garanzie in materia giurisdizionale risponde ad
un solo e primario obiettivo costituzionale, e cioe quello di assicurare
lI'indipendenza di ogni “singolo” magistrato (si leggano quale utile pre-
messa STEFANO RoDOTA La vita e le regole. Tra diritto e non diritto Feltrinelli
2006, Yves SINTOMER II potere al popolo. Giurie cittadine sorteggio e democra-
zia partecipativa Dedalo 2009, SteraNno Livapiorti, Magistrati. L'ultracasta
Bompiani 2009).

E in questa chiave che vanno letti I'art. 104 co. 1 cost., per il quale “la
magistratura costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni
altro potere”, come le varie espressioni della liberta associativa dei ma-
gistrati, sino alla previsione del supremo organo di governo autonomo,
il CSM.

Il sistema delle cd. correnti, in tale contesto, svolge sicuramente un
ruolo positivo di coagulo della rappresentanza e di promozione del
pluralismo culturale, ma puo anche degenerare in forme che finiscono,
almeno in parte, per tradire l'intangibile obiettivo cui deve essere preor-
dinato il sistema del governo autonomo, e cioe, come si e detto, I'indi-
pendenza del singolo magistrato: il risultato e che alla garanzia “esterna”
nei confronti degli altri poteri della Stato non corrisponde sempre un‘a-
deguata garanzia “interna” nei confronti delle dinamiche corporative
della stessa magistratura.

Il dato di maggiore preoccupazione e costituito dal consolidarsi di
prassi istituzionali che vedono le correnti farsi promotrici esclusive del-
la formazione della rappresentanza e, ad un tempo, amministratrici di
fatto, in forme lottizzatorie, delle carriere di tutti i magistrati ed anche
di quelli destinati alla rappresentanza in un intreccio che genera ine-
vitabilmente programmazioni improprie, conflitti d'interesse e carriere
parallele.

Questo duplice ruolo determina uno snaturamento della genuinita
della rappresentanza, non piut informata all'interesse generale, ma all’'in-
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teresse correntizio, ed un conseguente depotenziamento dell’effettiva
autonomia e legittimazione dell’'organo di governo autonomo.

E dunque necessario introdurre dei temperamenti che, pur non vo-
lendo sopprimere il ruolo delle correnti, anzi volendo riportare queste
ultime al loro alveo naturale, rompano il circolo vizioso del monopolio
correntizio di rappresentanza e carriere.

In questa direzione, un primo passo e stato gia compiuto dalla legge
28 marzo 2002 n. 44, che ha introdotto un sistema maggioritario, basa-
to sulle candidature individuali, in luogo del vecchio sistema proporzio-
nale, basato sul voto di lista.

Alla luce dell’esperienza applicativa, tali accorgimenti appaiono tut-
tavia bisognosi di ulteriore perfezionamento.

Il punto principale di debolezza e rappresentato dal carattere nazio-
nale dei tre collegi elettorali (cassazione, giudici di merito e pubblici
ministeri), con elettorato attivo attribuito a tutti i magistrati ordinari.

E difatti I'ampiezza del collegio e del correlato corpo elettorale hanno
rilanciato il ruolo delle correnti come uniche organizzazioni in grado
di raccogliere un consenso utile per il successo elettorale, finendo cosi
per neutralizzare gli obiettivi di innovazione che si volevano raggiungere
tramite il sistema maggioritario puro, la distinzione della rappresentan-
za per categorie ed il carattere individuale delle candidature.

A tale riguardo tre sono le tecniche di intervento che si propongono.

In primo luogo, la creazione di collegi elettorali il pit1 possibile circo-
scritti in ambiti territoriali omogenei ed a tale riguardo appare opportu-
no aumentare la composizione numerica del CSM giacché un maggior
numero di rappresentanti consente la creazione di collegi piu piccoli:
I'occasione e offerta dalla necessita di aumentare la rappresentanza to-
gata elettiva, ai fini della contestuale riforma della Sezione disciplina-
re, tornando alla precedente composizione numerica nel rispetto della
proporzione costituzionale tra laici e togati, fatta salva la distinzione
per categorie attualmente prevista (tre magistrati di legittimita, dodici
magistrati giudicanti di merito e cinque magistrati requirenti presso gli
uffici di merito).

Il modello sulla base della composizione numerica aumentata a 20
unita e il seguente: i dodici componenti di spettanza dei giudici di meri-
to danno luogo a dodici collegi uninominali adeguatamente distribuiti
sul territorio nazionale; i cinque rappresentanti del P.M. danno luogo a
cinque collegi uninominali necessariamente pitt ampi; i tre magistrati di
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legittimita danno luogo ad un unico collegio trinominale per la Corte
di Cassazione.

Un tale sistema consente non piu solo astrattamente, ma anche con-
cretamente, a singole personalita indipendenti di giocarsi delle chance
elettorali, al di fuori dei condizionamenti correntizi, grazie appunto alla
dimensione pit ristretta del collegio ed alla maggiore vicinanza al corpo
elettorale.

Cio attribuisce, inoltre, un forte rilievo al carattere territoriale della
“rappresentanza” gia sperimentato in passato, arricchendo il Consiglio
di una componente, tra le altre, che faccia anche sentire l'eventuale spe-
cificita delle problematiche della giustizia nelle varie aree del Paese. Se
vogliamo: un apprezzabile corollario dello stesso Federalismo.

In secondo luogo, si vogliono restringere ulteriormente i corpi eletto-
rali in correlazione con le categorie dell’elettorato passivo.

Sulla scorta di indirizzi rassicuranti della giurisprudenza costituzio-
nale si propone pertanto che i rappresentanti della Cassazione venga-
no eletti dai soli magistrati di Cassazione (compresi i magistrati della
Procura Generale, attesa la loro funzione nomofilattica, che li distingue
dagli altri P.M.); i rappresentanti dei giudici di merito vengano eletti sol-
tanto dai giudici di merito; i rappresentanti dei P.M. vengano eletti sol-
tanto dai pubblici ministeri.

I vantaggi sono quelli di depotenziare ulteriormente l'imperio pro-
grammatorio delle correnti, sia perché si restringe sempre piu il corpo
elettorale di ciascun collegio, sia perché si introducono elementi di coa-
gulo basati piu sul collante territoriale e sulle categorie di appartenenza
professionale, secondo del resto il criterio voluto dalla stessa Costituzio-
ne (art. 104 co. 4 cit.: “appartenenti alle varie categorie”), che sull’appar-
tenenza correntizia.

Inoltre, considerato che, nel caso dei rappresentanti della Cassazione,
non e tecnicamente possibile una soluzione alternativa all'unico colle-
gio nazionale, quello del restringimento dell’elettorato attivo ai soli ma-
gistrati di Cassazione costituisce l'unico accorgimento adottabile.

Infine, 'autonoma configurazione della rappresentanza di giudici e
P.M. anche dal punto di vista dell’elettorato attivo elimina del tutto la
commistione elettorale tra le due categorie e ne attenua quella consiliare
che si converte in una dialettica tra distinte esperienze nell’organo di
autogoverno, costituendo in tal modo un passaggio ulteriore in vista
quanto meno di una pitt marcata separazione delle funzioni.
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Volendo riassumere schematicamente quanto indicato si hanno:

a) un unico collegio trinominale per la Cassazione, il cui elettorato
attivo e costituito dai soli magistrati che esercitano le funzioni
di legittimita presso la Corte di Cassazione e la relativa Procura
Generale;

b) dodici collegi territoriali uninominali per i giudici di merito, il cui
elettorato attivo e costituito dai magistrati che esercitano le fun-
zioni di giudice presso gli uffici di merito nell’ambito di ciascuna
circoscrizione elettorale;

c) cinque collegi territoriali uninominali per i P.M., il cui elettorato
attivo e attribuito ai magistrati che esercitano la funzione di P.M.
presso gli uffici di merito nell’ambito di ciascuna circoscrizione
elettorale; alla circoscrizione, che comprende la Corte d’appello
di Roma, vanno ascritti i magistrati della DNA.

[ magistrati addetti al massimario e quelli collocati fuori ruolo vanno
assegnati ai collegi nei quali esercitavano da ultimo le funzioni giurisdi-
zionali.

E necessario chiedersi tuttavia se in effetti tutti questi accorgimenti
siano sufficienti per gli obiettivi che ci si & proposti.

Al riguardo va riconosciuto, cosi come ¢ stato in parte per la riforma
del 2002, che le “correnti” hanno mostrato una elevata capacita di adat-
tamento, e specialmente di riassorbimento delle candidature individuali.

E per questa ragione che, in terzo luogo, si prospetta l'esigenza di un
ulteriore e significativo fattore di scompaginamento dell’ordine corren-
tizio, alla stregua di un indirizzo gia espresso in passato dal Parlamento
in materia di procedure per il reclutamento dei docenti universitari, il
sorteggio degli eleggibili.

Il motto della proposta riforma e pertanto il seguente:

ogni magistrato in servizio per il semplice fatto di vedersi attribuito dalla
Costituzione il compito di giudicare della vita dei cittadini & di per sé
idoneo ad amministrare le carriere dei propri colleghi.

Al fine di rendere, nello specifico, la funzione del sorteggio ancor piu
efficace in danno della precostituzione correntizia delle candidature, si &
pensato di collocare lo stesso sorteggio non a valle, nell'ambito cioe dei
soggetti eletti, bensi a monte, individuando preventivamente la cerchia
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degli eleggibili [La proposta di un sorteggio previo degli eleggibili & stata
oggetto di una sollevazione giornalistica (La Repubblica 11 luglio 2009) alla
quale si intende rispondere nel presente saggio; ma che dire del Corriere
della Sera 2 luglio 2011 i cui editorialisti con piglio altrettanto superficiale ci
propongono addirittura il sorteggio puro e semplice questo si davvero inco-
stituzionale. Come dire che tra la correntocrazia di cui si fa paladina Repub-
blica e la riduzione del magistrato a capite deminutus di cui si fa paladino
il Corriere tertium non datur. Ci auguriamo che sul tema possa svilupparsi
finalmente un dibattito pacato e tecnicamente avvertito].

La riforma del sistema elettorale per la rappresentanza togata del
CSM costituisce 'occasione propizia — tramite 'aumento del numero
dei membri laici e di quelli togati — per risolvere in modo soddisfacente
anche a Costituzione invariata I'annoso problema della Sezione disci-
plinare.

Le classiche disfunzioni della Sezione disciplinare sono le seguenti:

a) L'eccesso di discrezionalita sul punto di diritto della Sezione disci-
plinare;

b) L'influenza delle correnti sul collegio che ne pregiudica a volte
I'imparzialita. Le decisioni del collegio sono spesso precedute da
accordi o deliberazioni di gruppo che hanno luogo fuori dalla
camera di consiglio;

¢) Lasituazione di frequente incompatibilita, inoppugnabile quanto
pervicacemente ignorata, in cui versano i componenti del collegio
chiamati sovente a pronunciarsi sugli stessi fatti in sede ammini-
strativa quali membri delle commissioni e del plenum del CSM.

La prima questione e stata gia risolta grazie alla tipizzazione degli il-
leciti disciplinari di cui all'ultima riforma dell’'ordinamento giudiziario.

La seconda questione viene oggi affrontata, e si auspica in buona mi-
sura risolta, nel quadro piu generale dei temperamenti alle degenerazio-
ni correntizie di cui alla proposta riforma elettorale.

La terza questione esige un intervento urgente ad hoc, e cioe una ri-
forma della sezione disciplinare che, anche nell'interesse degli stessi ma-
gistrati, rafforzi le garanzie di un giusto processo disciplinare, fermo re-
stando che un diverso e piu incisivo assetto potra essere adottato in sede
di riforma costituzionale nel rispetto comunque dei principi di garanzia
che si vogliono sin d'ora introdurre.
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Appare quindi possibile — in conformita del resto con gli indirizzi
della Corte costituzionale — dare attuazione ai principi del giusto pro-
cesso ed eliminare in radice le situazioni di incompatibilita assicurando
la terzieta ed imparzialita del giudice disciplinare — senza violare il det-
tato costituzionale circa le prerogative del CSM — qualora:

a) si aumenti con legge ordinaria il numero di consiglieri in modo
da destinarne alcuni alla funzione giudicante in sede disciplinare;

b) sivieti a tali consiglieri la partecipazione alle deliberazioni ammi-
nistrative circa i medesimi fatti (trasferimenti e promozioni) e li si
escluda dalle commissioni competenti al riguardo.

Le linee della proposta riforma della Sezione disciplinare nell’ambito
della legge ordinaria sull’elezione dei membri togati del CSM e nel ri-
spetto della proporzione (2/3 di membri togati ed 1/3 di membri laici)
di cui all’art. 104 Cost. sono le seguenti:

a) 1l Consiglio Superiore della Magistratura elegge nel suo seno i
membri della Sezione disciplinare in numero di quattro consi-
glieri laici e di otto consiglieri togati di cui due con funzioni di
legittimita, quattro con funzioni giudicanti di merito e due con
funzioni requirenti presso uffici di merito. A tale elezione non par-
tecipa il Procuratore generale della Corte di Cassazione in quanto
titolare dell’azione disciplinare.

b) 1due Collegi giudicanti della Sezione disciplinare, con obbligo re-
ciproco di supplenza, si compongono ciascuno di due consiglieri
laici e di quattro consiglieri togati di cui uno con funzioni di legit-
timita, due con funzioni giudicanti di merito e uno con funzioni
requirenti presso uffici di merito e sono presieduti dal consigliere
laico pitu votato dal Parlamento. Il funzionamento sulla base di
due collegi giudicanti consentira inoltre un guadagno di produt-
tivita e di efficienza rispetto alle odierne lungaggini del procedi-
mento disciplinare.

c¢) IlvicePresidente del Consiglio Superiore della Magistratura dirige
la Sezione disciplinare limitatamente alla organizzazione dei la-
vori, alla distribuzione degli affari tra i due collegi, alle eventuali
supplenze, secondo criteri predeterminati stabiliti con apposite
tabelle che vengono sottoposte ogni due anni all’approvazione
del Plenum.
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d) 1l numero dei membri del Consiglio Superiore della Magistratura
e elevato di due consiglieri laici e di quattro consiglieri togati elet-
tivi di cui uno con funzioni di legittimita, due con funzioni giu-
dicanti di merito e uno con funzioni requirenti presso uffici di
merito.

2. Aspetti di costituzionalita dell’elettorato passivo: il sistema misto
di sorteggio ed elezione

Il Governo della Magistratura nel disegno costituzionale non & un
vero e proprio sistema di autogoverno elettivo giacché la componente
elettiva e bilanciata dai membri di diritto e dai membri laici nominati
dal Parlamento e si tratta semmai di un sistema di governo autonomo.

La Costituzione all’art. 49 offre una esplicita copertura al ruolo dei
partiti nel determinare la politica nazionale e ci0 ne giustifica la pesan-
te interferenza anche nella competizione elettorale. Nessuna copertura
— viceversa — e prevista per 1'associazionismo dei magistrati se non il
generico diritto di associazione di cui all’art. 18 Cost.

L'elettorato passivo non costituisce un diritto incondizionato in nes-
sun sistema elettorale fin qui sperimentato con legge ordinaria per il
rinnovo del Parlamento. Basti riflettere sulla circostanza che la propo-
nibilita della candidatura e subordinata all’appartenenza ad un gruppo
presente in Parlamento od alla raccolta di un numero sufficiente di firme
od ancora che I'eleggibilita nella parte proporzionale della Camera dopo
abolizione del voto di preferenza dipende di fatto dalla posizione nella
lista. Si tratta di limitazioni dell’elettorato passivo che si giustificano con
ragioni di stabilita del sistema del politico e di contrasto alla frantuma-
zione della rappresentanza parlamentare rimesse alla discrezionalita del
legislatore.

Ben puo quindi il legislatore condizionare 1'elettorato passivo nella
formazione del CSM tramite per I'appunto un sorteggio previo per le
ragioni altrettanto degne di garantire la genuinita della rappresentanza e
I'indipendenza “interna” del singolo magistrato rispetto allo strapotere
correntizio. Si consideri fra l'altro che a mente dell’art. 107 Cost. i magi-
strati si distinguono tra loro soltanto per diversita di funzioni ed una tale
copertura costituzionale concerne tutte le modalita di esplicazione del
ruolo e quindi anche i compiti di rappresentanza nell’organo di gover-
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no: ne discende che qualsivoglia correttivo come il sorteggio deputato
a garantire tale eguaglianza ed a proteggere il magistrato dagli effetti di
un sistema para-partitico e da ritenersi costituzionalmente ammissibile.

Il punto di riferimento primario ai fini della valutazione di costitu-
zionalita e costituito dall’art. 104 co. 4 cost., il quale a proposito della
composizione del CSM dispone che:

Gli altri componenti sono eletti per due terzi da tutti i magistrati ordinari
tra gli appartenenti alle varie categorie, e per un terzo dal Parlamento in
seduta comune tra professori ordinari di universita in materie giuridiche
ed avvocati dopo quindici anni di esercizio.

Si tratta di verificare, infatti, se un sistema misto sorteggio—elezione
sia compatibile con il concetto di elezione di cui alla citata norma. Si
potrebbe, prima facie, chiudere subito il discorso, osservando che una
cosa e l'alternativa secca tra sorteggio ed elezione, altra cosa ¢ invece che
il sorteggio si innesti come momento di un procedimento che mantiene
la sua natura di elezione.

Persino nelle elezioni politiche (e/o amministrative) — cosa peraltro
assai diversa dal caso di specie — non mancano momenti in cui si ricor-
re allo strumento del sorteggio. Si tratterebbe tuttavia di un approccio
nominalistico e superficiale, mentre occorre indagare a fondo sul signifi-
cato sistematico del ricorso al termine “elezione”.

Cio comporta anzitutto considerare il piano della “funzione” costi-
tuzionale del CSM.

Ora non vi e dubbio che il CSM sia un organo di garanzia, e proprio
per questa ragione esso sfugge alla logica di un organo “rappresentativo”.
Sul punto, oltre alla diffusa opinione della dottrina, si & gia chiaramen-
te espresso il giudice delle leggi, a proposito del potere autorizzatorio
attribuito al Ministro di Grazia e Giustizia e non al CSM per i reati di
vilipendio dell’ordine giudiziario:

Né puo affermarsi, come si assume, che il Consiglio superiore rappresen-
ti, in senso tecnico, 1'ordine giudiziario, di guisa che, attraverso di esso,
se ne realizzi immediatamente il cosiddetto autogoverno (espressione,
anche questa, da accogliersi piuttosto in senso figurato che in una rigo-
rosa accezione giuridica): con la conseguenza che, esercitando il potere
autorizzativo in questione, esso verrebbe ad agire in luogo, per conto
ed in nome dell’'ordine giudiziario medesimo. La composizione mista
dell’organo, solo in parte — anche se prevalente — formato mediante
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elezione da parte dei magistrati, e per altra parte, invece, da membri eletti
dal Parlamento (tra i quali dev'essere scelto il Vicepresidente), oltre che
da membiri di diritto, tra cui il Capo dello Stato, che lo presiede, si oppo-
ne chiaramente ad una simile raffigurazione. (cosi C. cost. n. 142/1973).

A queste notazioni potrebbero aggiungersi ulteriori dati esegetici non
meno significativi.
I commi 6 e 7 dello stesso art. 104 cost. dispongono:

I membiri elettivi del Consiglio durano in carica quattro anni e non sono
immediatamente rieleggibili. Non possono, finché sono in carica, essere
iscritti negli albi professionali, né far parte del Parlamento o di un Con-
siglio regionale.

Si tratta di consuete tecniche giuridiche con le quali si vuole preserva-
re |'esercizio imparziale di una funzione di garanzia: la non rieleggibilita
mira ad evitare che il componente in carica sia indotto ad esercitare la
funzione in modo da compiacere i propri elettori nella prospettiva di
un nuovo mandato; le incompatibilita, sempre a tutela della funzione,
mirano a costruire una impermeabilita rispetto ad interessi economico-
professionali o legati ad attivita (pur istituzionali) di indirizzo politico.

Per certi versi ancora pill incisiva ¢ una precedente pronuncia della
Corte, in ordine all’istituzione, in seno al CSM, della sezione disciplinare:

Passando all'esame della prima questione, si deve ribadire (cfr. sent. n. 44
del 1968) che il Consiglio superiore & stato voluto dalla Costituzione in
diretta attuazione del principio secondo il quale “la magistratura costi-
tuisce un ordine autonomo ed indipendente da ogni altro potere” (art.
104) e che, in funzione di siffatta garanzia, ad esso & stato riservato (art.
105) ogni provvedimento concernente lo stato dei magistrati: sicché 'ef-
fetto proprio del conferimento di tali attribuzioni al Consiglio & quello di
escludere, in materia, la competenza di altri pubblici poteri e di impedire
che l'esercizio di esse (salvo il caso dell’azione disciplinare) possa essere
condizionato ad iniziative esterne (cfr. sent. n. 168 del 1963). Ma, rispetta-
ta tale riserva, la legge — alla quale ¢ demandata, nell’ambito delle indi-
cazioni fondamentali contenute nell’articolo 104, la determinazione del-
la concreta struttura del Consiglio, ed alla quale lo stesso art. 105 rinvia
per la disciplina che deve presiedere all’esercizio delle funzioni ivi elen-
cate — puo legittimamente porre norme attinenti all’'organizzazione di
quel consesso: e tali sono, indubbiamente, quelle che concernono l'isti-
tuzione di un’apposita sezione disciplinare. Dalle norme costituzionali di
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raffronto, in definitiva, non e data in alcun modo la possibilita di dedurre
che la Costituzione abbia voluto che tutte le competenze elencate nell'art.
105 siano esercitate dal Consiglio nel suo plenum; ché invece, il largo
spazio riservato al legislatore ordinario induce a negare l'esistenza di una
siffatta direttiva. Né questa puo ricavarsi da un principio che, secondo
la tesi sostenuta dalle parti, sarebbe comune a tutti gli organi ai quali la
Costituzione direttamente attribuisce determinate competenze, principio
del quale I'art. 72, terzo comma, darebbe indiretta conferma. Ed invero &
da ritenere che per quanto riguarda I'ordinamento di tali organi sia neces-
sario tener conto, di volta in volta, della peculiarita delle singole funzioni
e del grado di maggiore o minore dettaglio col quale la Costituzione o
leggi costituzionali ne abbiano disciplinato la struttura ed il funziona-
mento. E nella specie — come si & detto e come gia fu messo in luce, ad
altri effetti, nella sent. n. 168 del 1963 — non c’é dubbio che gli artt. 104 e
105 Cost. abbiano affidato al legislatore ordinario un ampio potere di or-
ganizzazione. Va peraltro aggiunto che, se nessun precetto costituzionale
vieta l'articolazione del Consiglio superiore in sezioni, nel determinare la
struttura di queste si deve rispettare I'autonomia del Consiglio, al quale
va demandata la scelta dei componenti, ed occorre necessariamente tener
conto delle linee fondamentali secondo le quali, in conformita dell’art.
104 Cost., risulta strutturato il consesso. Con quest'ultima affermazione
si vuol dire che il legislatore non puo istituire sezioni deliberanti nelle
quali non siano presenti componenti eletti dal Parlamento o componen-
ti appartenenti ad una delle categorie di magistrati che concorrono alla
formazione del Consiglio: e cido non perché in questo si faccia luogo a
rappresentanza di interessi di gruppo — il che sarebbe del tutto inconci-
liabile con il carattere assolutamente generale degli interessi affidati alla
cura di quell’'organo -, ma in considerazione del fatto che le linee strut-
turali segnate nell’art. 104 Cost., ispirate all’esigenza che all’esercizio dei
delicati compiti inerenti al governo della magistratura contribuiscano le
diverse esperienze di cui le singole categorie sono portatrici, devono tro-
vare ragionevole corrispondenza nelle singole sezioni, quando a queste
siano commessi poteri deliberanti (C. cost. n. 12/1971).

Da queste statuizioni emergono almeno due chiarissimi principi:

a) che sussiste un ampio rimando alla conformazione “legislativa”
del CSM;

b) che il concorso (persino all'interno delle varie categorie) dei
magistrati ha la funzione di apportare un qualificato contributo
esperienziale ai delicati compiti di garanzia dell’organo e giammai
quella di rappresentanza di interessi di gruppo!
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La suddetta pronuncia & anche significativa perché risponde ad un
quesito relativo ad una norma che contempla, sempre con modalita mi-
sta, il metodo del sorteggio:

a) se siano costituzionalmente illegittimi, in riferimento agli artt. 104 e
105 Cost., gli artt. 1 e 2 della legge 18 dicembre 1967, n. 1198, nella par-
te in cui essi “demandano la cognizione dei procedimenti disciplinari,
anziché all'intero Consiglio, ad una sezione di esso composta di quindi-
ci membri eletti all'interno dell’organo, la quale delibera, poi, con solo
nove componenti estratti a sorte.

La Corte salva l'art. 1, ammettendo la possibilita della costituzione
della sezione disciplinare, ma dichiara I'incostituzionalita dellart. 2:

A diversa conclusione si deve invece pervenire per l'art. 2, secondo il qua-
le, nell’ambito della sezione, il collegio deliberante per il singolo procedi-
mento e composto, oltre che dal vice presidente, da due membri eletti dal
Parlamento, da tre magistrati di Cassazione (di cui uno con ufficio diretti-
vo) e da tre magistrati di appello o di tribunale: tutti prescelti col metodo
del sorteggio fra i componenti della Sezione. In base a quanto innanzi e
stato precisato, la norma risulta viziata di illegittimita costituzionale per-
ché consente che il singolo collegio possa risultare composto con la totale
esclusione dei magistrati di appello o dei magistrati di tribunale. Vero &
che 'ultima parte del primo comma prevede che “almeno due” dei sud-
detti magistrati debbano appartenere alla stessa categoria dell'incolpato
e che il secondo comma stabilisce che, procedendosi nei confronti di un
uditore o di un aggiunto, due dei componenti debbano essere magistrati
di tribunale: ma e ovvio che anche in questi casi il meccanismo e tale da
poter comportare l'esclusione dal collegio di tutti i magistrati di appello
o di tutti i magistrati di tribunale. E risulta con cid violato l'art. 104 Cost.,
perché nell’esercizio di una delle pili delicate competenze del Consiglio,
non e assicurata la presenza di tutte le categorie che, in base alla stessa
legge, concorrono alla formazione del consesso unitario.

Ebbene, é del tutto evidente, in perfetta coerenza con i principi enun-
ciati, che la norma viene censurata non in quanto preveda di per sé un
meccanismo di sorteggio, bensi in quanto tale meccanismo, per come ivi
congegnato, avrebbe potuto portare alla esclusione dei soggetti apparte-
nenti ad una delle categorie di magistrati.

Alla luce di questo sopra evidenziato appare indiscutibile la discre-
zionalita del legislatore nell'introdurre nel procedimento elettivo tem-
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peramenti volti a rafforzare l'esercizio imparziale della funzione. In
particolare poi, nel momento in cui si registra, nell’attuazione dell’ordi-
namento elettorale vigente, il pericolo concreto (per alcuni la certezza)
di una deviazione delle cd. correnti associazionistiche dei magistrati in
una “rappresentanza di interessi di gruppo”, del tutto in contrasto, come
ha chiarito la Corte, con il ruolo istituzionale del CSM.

Ebbene, il ricorso al sorteggio costituisce appunto una delle tecniche
volte a rafforzare il principio di imparzialita. Di cio si ha ulteriore riscon-
tro sempre nella giurisprudenza costituzionale: “Il ricorso al sorteggio e
all’assegnazione in parti uguali dei candidati tra le commissioni pluri-
me, infatti, ¢ modalita idonea a soddisfare entrambi i precetti di cui agli
artt. 3 e 97 della Costituzione” (C. cost. n. 620/1987).

Ma si prenda il caso dei concorsi universitari. Un caso significativo
perché qui il legislatore & lungamente ricorso proprio al sistema misto
sorteggio—elezioni (poi abbandonato ed oggi riesumato). Anche per cio
che concerne le Universita la cui autonomia pure gode di una copertura
costituzionale all’art. 33, il legislatore ordinario ha ritenuto, quindi, di
frapporre un ostacolo alle cd. cordate “baronali” con l'introduzione del
sorteggio degli eleggibili quale correttivo dell’elezione diretta delle com-
missioni di concorso (un sistema del genere era stato adottato per i con-
corsi universitari nazionali a professore associato mentre il sistema at-
tuale prevede un meccanismo invertito “prima elezioni e poi sorteggio”).

La giurisprudenza amministrativa ha sempre ricondotto il sorteggio
in questione all’art. 97 cost.:

— Le norme sul sorteggio dei componenti le commissioni giudi-
catrici di determinati concorsi mirano a garantire I" imparzialita
dell’organo selettore” (Tar Lazio, sez. I, 11 dicembre 1987, n. 1960);

— In sede di concorso per l'accesso nel ruolo dei docenti universitari
di prima fascia, la scelta dei componenti la commissione giudica-
trice di comprovata competenza e prestigio € garantita, nell’attuale
ordinamento, dall’adozione della competizione elettorale la quale,
per la presumibile rispondenza delle scelte migliori alle decisioni
della maggioranza, assicura la nomina dei professori pitt qualificati
tra i docenti, elettori passivi, di discipline comprese nei raggrup-
pamenti per i quali é indetta la procedura concorsuale, mentre il
successivo momento del sorteggio nel numero degli eletti serve ad
assicurare, attraverso la garanzia della segretezza, tipica delle estra-
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zioni a sorte, la obiettivita e I'imparzialita delle scelte dei compo-
nenti effettivi, in armonia con il principio costituzionale espresso
dall’art. 97, Cost.” (Tar Lazio, sez. I, 30 novembre 1990, n. 1168)

— In caso di rinnovazione di una procedura concorsuale a posti di
professore universitario di prima fascia a seguito di annullamento
ministeriale, occorre rispettare il principio del c.d. sistema misto
(elettivo e per sorteggio) per la imparziale nomina della commis-
sione previsto dall’art. 3 comma 6 1. 7 febbraio 1979 n. 31. E
pertanto viziata la procedura che in tale evenienza ha previsto la
sostituzione dell’iniziale commissione con una successiva compo-
sta da docenti eletti ma non sorteggiati.” (Tar Lazio Roma, sez. III,
01 dicembre 1999, n. 3795).

Semmai, si e addirittura arrivati, pur infondatamente, a prospettare
un problema opposto, e cioe se la penultima riforma del sistema dei
concorsi universitari, espungendo il sorteggio, non si ponesse in contra-
sto con gli art. 3, 33, 51 co. 1 e 97 cost.:

E manifestamente infondata la questione di costituzionalita per violazio-
ne degli artt. 3, 33, 51 comma 1 e 97 cost. del nuovo sistema di recluta-
mento dei docenti universitari, introdotto dall’art. 2 1. 3 luglio 1998 n.
210, nella parte in cui nel procedimento di composizione della commis-
sione giudicatrice & assente la fase del sorteggio dei commissari, essendo
prevista la designazione di un membro da parte della Facolta e quella
dei restanti quattro commissari da parte dell’intera comunita scientifi-
ca nazionale di settore, dal momento che in cid non e ravvisabile alcu-
na irrazionalita né contrasto con i parametri di efficienza e trasparenza,
anzi, in disparte ipotesi di eventuale patologia dei fenomeni, la migliore
espressione di un giudizio avente esclusiva natura tecnico discrezionale
non puo che provenire da esperti del settore, individuati attraverso il me-
todo elettivo che non pud qualificarsi parziale, salvo dimostrazione del
contrario. (Consiglio Stato, sez. VI, 25 settembre 2006, n. 5608).

Tornando al CSM non si pud neppure eccepire avverso la proposta
riforma l'ostacolo della esclusione di una delle categorie di magistrati,
cosi come e avvenuto in C. cost. n. 12/1971 cit. Ed infatti qui il sorteggio
avviene separatamente all’'interno di ciascuna categoria, senza dunque la
possibilita che vengano estratti soltanto magistrati di una o alcune cate-
gorie ad esclusione di altre. Il concorso delle “diverse esperienze di cui le
singole categorie sono portatrici” rimane integralmente salvo.
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Tutto quanto si € andato dicendo consente anche di ritenere privi di
pregio residuali dubbi di costituzionalita alla luce degli artt. 3 e 51 cost.

Non si puo certo ritenere intaccato il principio di eguaglianza in sen-
so stretto. Dai classici greci del pensiero filosofico e politico il ricorso
alla Dea bendata ha da sempre costituito nella nostra civilta 1'espressio-
ne massima dell’eguaglianza. Né si pone un problema di irragionevole
limitazione del diritto di elettorato passivo dei magistrati.

Intanto, e discutibile che si tratti in effetti di una “limitazione” di tale
diritto, dato che “tutti” i magistrati si giocano di volta in volta la chance
di venir sorteggiati. In ogni caso, non puo certo considerarsi irragione-
vole una (presunta) limitazione di tale diritto che temperi il sistema in
vista del perseguimento di un valore costituzionale, quale & certamente
quello dell’esercizio il piu possibile imparziale della funzione di garan-
zia assegnata al CSM (artt. 97 e 104 Cost.).

Come si e gia visto, in un ambito ben meno rilevante, quello dei con-
corsi universitari, non si € mai posto un problema di costituzionalita del
sistema misto sorteggio-elezioni.

Persino, nel quadro della rigorosa giurisprudenza costituzionale sul-
le elezioni politiche (e/o amministrative), le superiori considerazioni
rimarrebbero valide. Anche in quel caso, dove il carattere “rappresentati-
vo” delle elezioni ha il massimo rilievo e si investono diritti “inviolabili”
espressione del principio democratico, si ammettono ragionevoli limi-
tazioni a tutela di altri interessi costituzionalmente rilevanti (C. cost. n.
235/1988, 510/1988, 571/1989, 141/1996).

Cio si precisa solo ad abundantiam, poiché dovrebbe essere chiaro che
i parametri costituzionali hanno qui una sostanza ben diversa. Una cosa
e l'accesso alle cariche elettive, sulle quali si e principalmente impegnata
la giurisprudenza e che sono espressione della partecipazione democra-
tica all’esercizio del potere politico, tutta altra cosa e 'accesso a cariche
elettive che, lungi dal voler servire la rappresentanza degli elettori, ri-
guardano l'esercizio imparziale di funzioni di garanzia e che, a maggior
ragione, giustificano temperamenti volti appunto a tutelare i caratteri
(costituzionali) della funzione.

In altre parole, 1'art. 51 costituisce una specificazione del principio
di eguaglianza in un ambito assai amplio (accesso “agli uffici pubblici
e alle cariche elettive”), ma non puo che atteggiarsi in modo articolato
a seconda della tipologia di incarichi pubblici che vengono in gioco. Si
pensi a quanti requisiti selettivi possono entrare in gioco per 1'accesso
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tramite concorso agli uffici pubblici (I'eta, la cittadinanza italiana etc),
senza per questo ledere il principio di eguaglianza.

Una tale diversificazione ovviamente riguarda anche le cariche elet-
tive, poiché l'elezione pud avere valenze assai diverse. Certamente, la
rigorosa giurisprudenza costituzionale formatasi attorno alle elezioni
politiche e amministrative si potrebbe, peraltro con tutti i limiti dell’a-
nalogia, utilizzare nel caso di specie, qualora anche l'elezione dei ma-
gistrati al CSM svolgesse una funzione “rappresentativa” (anche se di
rappresentanza non politica, ma corporativa), ma come si e visto, secon-
do le inequivocabili statuizioni della Corte costituzionale, la suddetta
elezione non ha affatto una funzione rappresentativa (anzi una logica
rappresentativa sarebbe contraria alla natura di garanzia dell’organo),
bensi assolve soltanto alla funzione di garantire 'apporto dell’esperien-
za professionale dei magistrati all’esercizio dei delicati compiti del CSM.

Non ha pregio neppure la possibile obiezione a contrario che il legi-
slatore costituzionale quando ha voluto introdurre un sistema misto di
elezione e sorteggio lo ha fatto espressamente come nel caso dell’art.
135 Cost. a proposito dei giudizi d’accusa contro il Presidente della
Repubblica. Qui intanto il sorteggio € a valle dell’elezione e concerne
la composizione della Corte in ogni singolo processo: una composi-
zione che il legislatore costituzionale ha voluto arricchire sul modello
della giuria popolare tramite l'intervento di sedici membri tratti da un
elenco di cittadini con determinati requisiti compilato dal Parlamento
per nove anni con apposita elezione. E giocoforza che il legislatore co-
stituzionale sia ricorso al sorteggio il quale non si rappresenta per nulla
come una deroga espressa ad un supposto principio di rango costitu-
zionale di segno opposto ma tutt'al contrario come una conseguenza
necessitata della scelta di un determinato modello di organo giudican-
te. Il sorteggio qui ha dunque una funzione eminentemente tabellare e
com’é noto ogni sistema tabellare — imprescindibile al fine di assicu-
rare il rispetto del giudice naturale precostituito per legge di cui all’art.
25 Cost. — ha come elemento caratterizzante proprio il caso: si tratti o
meno di sorteggio.

5) Un'ultima considerazione a proposito del suggerimento che pure
circola di invertire il meccanismo anche per il CSM prevedendo “prima
elezioni e poi sorteggio”. Qui a parte il dubbio circa la minore efficacia
nel contrasto al correntismo, aumenta viceversa il rischio di incostituzio-
nalita: I'art. 104 Cost. parla di elezione mentre il suddetto meccanismo
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darebbe luogo in realta ad una nomina per sorteggio e l'elezione degra-
derebbe a mero veicolo di individuazione dei sorteggiabili.

3. Aspetti di costituzionalita dell’elettorato attivo: la rappresentanza
per categorie

L'art. 104 co. 4 cost. dispone che i componenti togati del CSM ven-
gano eletti “da tutti i magistrati ordinari tra gli appartenenti alle varie
categorie”. La Corte costituzionale, non da ora, ha tuttavia statuito che

se e vero che la Costituzione prevede la distinzione per categorie, con
riferimento soltanto all’elettorato passivo, da cid non pud derivare, come
si assume, la illegittimita delle norme di attuazione, per il fatto che, agli
stessi criteri di ripartizione, ci si & attenuto per la formazione dei collegi
elettorali. Giacché la rispondenza fra questi e le condizioni di eleggibilita
(come si e del resto gia rilevato nella ricordata sentenza n. 111 del 1963)
non puo ritenersi ingiustificata, anche in questo caso, dato lo speciale ca-
rattere dell’organo elettivo, preposto dalla Costituzione al governo della
Magistratura e per garantirne l'indipendenza. (C. cost. n. 168 del 1963).

La questione si era posta riguardo all’originario disposto dell’art. 23
co. 3 L.n. 195 del 1958: “Alla elezione dei magistrati componenti del
Consiglio superiore partecipano tutti i magistrati, votando ciascuno per
i componenti appartenenti alla propria categoria”.

4. Aspetti di costituzionalita di una autonoma Sezione disciplinare
in seno al CSM

La Corte costituzionale ha non da ora affermato in materia due prin-
cipi. Il primo principio e che la disciplina costituzionale consente al le-
gislatore ordinario un’ampia discrezionalita in ordine alla “disciplina
delle funzioni e dell’organizzazione interna del Consiglio”. Sulla scorta
di tale principio la Corte costituzionale ha ritenuto, in particolare, che
legittimamente la legge 195 del 1958 abbia previsto che il CSM “il pote-
re disciplinare, debba esercitarlo, anziché in sede plenaria, in una com-
posizione pil ristretta costitutiva della Sezione disciplinare” (cfr. Corte
cost. 2 febbraio 1971, n. 12 e Corte cost.12 marzo 1998, n. 52).
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Il secondo principio e che il procedimento giurisdizionale di fronte
alla Sezione disciplinare presenta carattere di “peculiarita e atipicita”,
e cio perché “sussiste un interesse costituzionalmente protetto a che il
procedimento stesso, comunque configurato dal legislatore ordinario,
si svolga in modo tale da non ostacolare l'indefettibilita e la continui-
ta della funzione disciplinare attribuita dalla Costituzione direttamen-
te al Consiglio superiore”, nella prospettiva teleologica della “garanzia
dell'indipendenza e dell'autonomia della magistratura” (Corte cost. 22
luglio 2003, n. 262).

Tutto cio peraltro non ha impedito alla Corte costituzionale, in ra-
gione della natura “giurisdizionale” del procedimento disciplinare, di
farsi carico dei principi costituzionali in materia di giurisdizione, spe-
cialmente alla luce dei principi di imparzialita del giudice e del “giusto
processo”, come sanzionati dall’art. 24 e dal novellato art. 111 cost.

La Corte costituzionale, di recente, ha poi cosi statuito:

E costituzionalmente illegittimo l'art. 4 1. 24 marzo 1958 n. 195, nel
testo modificato dall’art. 2 1. 28 marzo 2002 n. 44, nella parte in cui non
prevede l'elezione da parte del Consiglio superiore della magistratura
di ulteriori membri supplenti della sezione disciplinare. Premesso che
sussiste un interesse costituzionalmente protetto a che il procedimento
disciplinare nei confronti dei magistrati, il cui svolgimento in forme giu-
risdizionali e affidato alla sezione disciplinare del Consiglio superiore
della magistratura, che costituisce emanazione del medesimo Consiglio,
si svolga in modo tale da non ostacolare l'indefettibilita e la continuita
della funzione disciplinare attribuita dalla Costituzione direttamente al
Consiglio superiore e che detto interesse deve essere posto a raffronto
con il principio di imparzialita e terzieta della giurisdizione, espresso
dagli art. 24 e 111 cost., le norme denunciate violano gli art. 3, 24 e 111
cost., sotto il profilo dell'imparzialita della giurisdizione, poiché non
prevedono una soluzione organizzativa che impedisca, nelle ipotesi di
annullamento con rinvio di una decisione della sezione disciplinare da
parte delle sezioni unite della Cassazione, che lo stesso collegio giudican-
te si pronunci due volte sulla medesima res iudicanda; soluzione che deve
essere individuata nella elezione, da parte del Consiglio superiore della
magistratura, in aggiunta ai membri supplenti della sezione disciplinare
gia previsti, di ulteriori componenti, in modo da consentire la costitu-
zione, per numero e categoria di appartenenza, di un collegio giudicante
diverso da quello che abbia pronunciato una decisione successivamente
annullata con rinvio dalle sezioni unite della Cassazione. (Corte cost., 22
luglio 2003, n. 262 cit.).
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La Corte di Cassazione, qualche mese prima della citata sentenza del
giudice costituzionale, ebbe modo a sua volta di affermare:

E manifestamente infondata, in riferimento agli art. 3, 24 e 111 cost.,
sotto il profilo della necessaria terzieta ed imparzialita dell'organo giu-
dicante, la q.l.c. delle norme disciplinanti la sezione disciplinare del
Consiglio superiore della magistratura, nella parte in cui prevedono una
parziale coincidenza della sua composizione con quella del plenum del
Csm, competente a decidere sulla richiesta di trasferimento d'ufficio per
incompatibilita ambientale dello stesso magistrato incolpato, ai sensi
dell’art. 2 r.d.lg. 31 maggio 1946 n. 511; e ci0, stante la differente natura
dei due procedimenti (amministrativa quella del trasferimento per in-
compatibilita ambientale; giurisdizionale quella del procedimento disci-
plinare) e la diversita dell'oggetto e delle finalita di essi, anche quando
i fatti che li abbiano generati siano gli stessi. Essendo pertanto escluso
in radice il problema dell'incompatibilita, neppure v'eé spazio per una
interpretazione adeguatrice delle disposizioni di legge vigenti, il ricorso
ad essa essendo consentito solo quando la norma offra piu possibilita
interpretative, 'una conforme e l'altra difforme rispetto ai principi della
Costituzione. (Cassazione civile, sez. un., 11 febbraio 2003, n. 1994).

Ebbene, nonostante la sopravvenuta (e gia ricordata) sentenza della
Corte costituzionale, le SS. UU. della Cassazione hanno consolidato il
suddetto orientamento (da ult. ad es. Cass. civ., sez. un., 20 dicembre
2006, n. 27172), senza in alcun modo farsi carico del rilievo dei principi
stabiliti dal nuovo art. 111 cost., per come anche esplicitati dalla Corte
costituzionale.

Non puo cosi non rilevarsi come il “diritto vivente” appaia decisa-
mente in contrasto con il necessario bilanciamento dei valori costituzio-
nali in gioco.

E difatti:

a) da un lato, non vi & dubbio che la sovrapposizione di ruoli in
capo ad un medesimo componente del CSM tra funzione giurisdi-
zionale della Sezione disciplinare e le altre funzioni amministra-
tive delle Commissioni e del Plenum costituisce un serio vulnus
all'imparzialita del giudice disciplinare, poiché vengono in gioco,
pur a fini diversi, I'accertamento e la valutazione di “medesimi”
fatti;

b) d’altro lato, la eventuale (se non costituzionalmente doverosa)
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configurazione legislativa di un regime di incompatibilita non
sembra in alcun modo pregiudicare quell’'interesse costituzional-
mente rilevante che la Corte costituzionale pone a fondamento
degli aspetti di specialita del procedimento disciplinare rispetto ai
principi della comune funzione giurisdizionale, ed in particolare,
ovviamente, ai principi dell'imparzialita del giudice e del giusto
processo.

Il vero & che si manifesta del tutto “formalistico”, il distinguo che le
SS. UU. prospettano tra la natura “giurisdizionale” della funzione disci-
plinare e la natura “amministrativa” delle altre funzioni, dato che cio che
assume rilievo e piuttosto il contenuto “sostanziale” delle rispettive atti-
vita e del loro effettivo sovrapporsi rispetto alla garanzia dell'imparziali-
ta del giudice disciplinare. Tanto piu se si considera che la disciplina del-
la ricusazione nel vigente ordinamento processuale si riferisce proprio ai
casi in cui un magistrato abbia espresso propri convincimenti al di fuori
dell’esercizio della funzione giudiziaria [art. 36 n. 1 lett. ¢) c.p.p.].

PROF. SALVATORE MAZZAMUTO
Ordinario di diritto civile
Universita di Roma Tre

gia Componente del CSM

GIUSTIZIA INSIEME * 1-2/2011 125






