                        STATO E POTERE GIUDIZIARIO
1. Dell’idea di Giustizia

Affrontare i problemi dell’ordine giudiziario, la sua organizzazione, i rapporti con gli altri poteri dello Stato richiede necessariamente e preliminarmente prendere le mosse dall’idea di giustizia.
La giustizia, come teoria ma anche come ricerca, è entrata in crisi con la modernità e il conseguente affermarsi del cd. principio di immanenza (1): la realtà, secondo questo principio, non esigerebbe alcuna giustificazione né tollererebbe di essere ordinata secondo un principio di giustizia.
Il venir meno del principio di giustizia – quale principio ordinatore della società – ha provocato nel contempo la scissione dell’unità dell’esperienza umana quale connessione indissolubile dell’essere e del dover essere e di poi la scissione tra etica e diritto, individuo e comunità, uomo e natura, economia e diritto.

La modernità, così, ha reso vana ogni riflessione sulla giustizia quale principio sintetico ed architettonico della vita relazionale.

Non che la riflessione sull’idea, sul concetto di giustizia sia stata del tutto abbandonata: solamente detta riflessione si collocava tutta nell’ambito del principio di immanenza e di relatività, nell’ambito cioè proprio dell’elaborazione della modernità.

Ne costituisce un tipico esempio la nozione meramente formalistica di giustizia elaborata da Kelsen con la totale sua identificazione con la norma giuridica posta.

Per Kelsen le norme vanno considerate giuridiche non in quanto giuste ma in quanto valide, in quanto cioè inserite in un ordinamento coercitivo che attraverso l’uso del meccanismo sanzionatorio possa garantirne l’obbligatorietà (2).

La crisi della modernità, l’affermarsi dell’epoca post-moderna ha invece ridato vigore al tema della giustizia quale tema specifico di riflessione.
Viene in evidenza l’opera di J.Rawls ed in particolare il testo più noto A Theory of Justice. Rawls con quest’opera assume il ruolo di protagonista di spicco della rinascita novecentesca del contrattualismo politico.

Egli immagina che gli individui posti nella “posizione originaria” debbano accordarsi sui principi in base ai quali distribuire diritti e doveri, benefici ed oneri della cooperazione sociale (i cd. principi di giustizia).
Affinchè tale scelta sia autenticamente imparziale Rawls assume che gli individui oltre ad essere razionali, privi di invidia e poco propensi a rischiare, debbano anche essere posti sotto un “velo di ignoranza” che impedisce loro di conoscere non solo il ruolo che ricopriranno nella futura società, ma anche gli interessi, le inclinazioni, le capacità e le concezioni del bene che scopriranno di avere una volta effettuata la scelta.

Rawls ritiene cioè che sia possibile, pur nella pluralità di orientamenti, trovare un punto di incontro sul piano della giustizia, rigorosamente distinto da quello del bene.

Agli individui nella posizione originaria apparirà razionale garantire l’eguale diritto di ciascuno al più ampio insieme di libertà fondamentali e quel minimo di disuguaglianza economica che si traduce in un maggior beneficio per i membri più svantaggiati rispetto ad una situazione di egualitarismo puro (3).
Come è noto il testo di Rawls ha suscitato una reazione culturale molto forte e profonda nella scena filosofica angloamericana generando una nuova dicotomia quella tra comunitarismo e liberalismo.
I comunitaristi osservano infatti che ogni concezione della giustizia presuppone particolari vedute etiche a loro volta espressione di particolari comunità storiche.

E’ inconcepibile assumere che l’io possa prescindere dalle proprie convinzioni e credenze più radicate, eredità per la gran parte del processo di socializzazione, per esprimere un giudizio distaccato su una ipotesi di società giusta.

Ciascuno acquisisce consapevolezza di “che cosa vuole” solo dopo aver capito “chi è”, riconoscendosi e venendo riconosciuto come membro di una particolare comunità storica e culturale (4). 

La giustizia, dunque, presuppone l’esistenza di principi prestabiliti e rintracciabili nella stessa natura dell’uomo: le persone, i corpi intermedi, così come anche le istituzioni, devono, infatti, tendere verso valori che trascendano l’interesse del singolo, inserendolo piuttosto nell’idea di bene comune.

Per bene comune  si intende l’insieme delle condizioni sociali che consentono e favoriscono negli esseri umani lo sviluppo integrale dell’intera persona. E’ al servizio del bene comune che dovrebbero porsi i pubblici poteri, i quali hanno l’obbligo di promuovere e sviluppare i due principi che regolano la vita sociale: il principio di solidarietà ed il principio di sussidiarietà.
Tutto ciò ovviamente non può obliterare l’altro grande tema che caratterizza le nuove esigenze di giustizia dell’epoca post-moderna: la rivendicazione dei diritti che devono però fare riferimento al valore non calcolabile della persona.

Occorre cioè prendere coscienza che i diritti rappresentano comunque un assoluto etico del nostro tempo.

E i diritti  devono essere concepiti come libertà positive, che servono, cioè, a creare le condizioni di partecipazione ad una prassi comunitaria.
Questa concezione della giustizia si riverbera anche sull’analisi delle legislazioni positive nel senso che un sistema normativo è coerente solo quando si ispiri a principi omogenei rispondenti nella verità “iscritta nella persona”.

Così il processo penale rappresenta lo strumento attraverso il quale il giudice opera una ricerca degli elementi di fatto che facciano riaffermare i valori negati da chi ha tenuto un comportamento contrario al diritto e, sotto questo profilo, non si può certo condividere un codice di procedura penale  ispirato, invece, ad una “verità debole”: in altri termini il legislatore, convinto che non esista più una verità oggettiva, ritiene che non si debbano realizzare i canoni di regolarità della giurisdizione ma si debba unicamente ricercare la tutela incondizionata delle situazioni soggettive delle parti, smarrendo, in tal modo, oltre tutto, le esigenze di difesa sociale.

.      2. Verso un nuovo modello di Stato

La riflessione sul ruolo della giurisdizione e del potere giudiziario presuppone non solo la riscoperta dell’idea di giustizia ma, altresì, la necessità di affrontare, sia pure in forma assolutamente sintetica, il profilo più complessivo del ruolo dello Stato nell’epoca post-moderna.

Torna dunque di attualità la riflessione sul fondamento dello Stato (7) affrontato attraverso la costruzione di due modelli tipici ed antitetici quali il modello cd. individualistico ed il modello cd. organicistico.

Per il modello individualistico reale è solo l’individuo mentre lo Stato non ha alcuna legittimazione intrinseca ma solo convenzionale: la legittimazione cioè viene conferita esclusivamente dai singoli individui attraverso un atto decisionale che sfocia nel contratto sociale.

La funzione di organizzare la difesa come quella di far rispettare il contratto sociale viene delegata ad un’agenzia – appunto lo Stato – con poteri che si fermano là dove inizia la sfera privata.

Lo Stato, dunque, è un ente artificiale ed il diritto pubblico viene costruito esclusivamente a tutela e garanzia dei diritti individuali.

Le obiezioni alla teoria contrattuale sono molteplici.

Innanzitutto questa teoria non riesce a fondare adeguatamente quel “monopolio della forza” che è patrimonio dello Stato non riuscendo a dare spiegazione del fatto che ogni individuo acconsenta a che lo Stato eserciti anche su di sé tale potere.

Se il fondamento dell’obbligo politico  ha natura strettamente convenzionale tale obbligo potrebbe sempre astrattamente venir meno in qualunque momento.

La conseguenza logica della teoria contrattuale non potrebbe che essere l’anarchia ovvero l’ideale della società senza Stato.

Infatti lo Stato resta, nella prospettiva convenzionalistica, in una dimensione di fondamentale alterità rispetto ai cittadini, i quali così come lo hanno voluto così in linea di principio potrebbero anche disvolerlo.

Altra obiezione di fondo: come mai tra tutte le associazioni umane solo lo Stato viene fondato su un contratto? e non anche la famiglia, la Nazione che sono giustamente ritenute associazioni naturali.

Non potrebbe essere che anche lo Stato si fondi su un desiderio naturale e non solo su una “necessità ponderata razionalmente”? (8).

In realtà lo Stato è antecedente a qualsiasi contratto: lo Stato è radicato nell’istinto, nella ragione ma soprattutto nel mito comunitario della necessità del singolo di unirsi, come frammento, al tutto da cui deriva.

Dato il carattere – di principio sociale – dell’essere dell’uomo, lo Stato è una realtà originaria e, quindi, non lo Stato ma solo chi lo rappresenta ha bisogno di legittimazione.

Lo Stato, dunque, è espressione istituzionale della realtà comunitaria di un popolo.

Così inteso lo Stato viene ad assumere una funzione primaria e cioè garantire il bisogno naturale dell’inserimento dell’uomo come membro di una comunità.

La dottrina (9) ritiene dunque sicuramente più solido il modello organicistico pur nella premessa che questo modello non deve essere identificato con lo Stato etico né necessariamente determina il sorgere dello Stato etico.

Occorre, infatti, aver chiaro che per etico non si deve intendere che lo Stato è fonte della moralità individuale ma che lo Stato è una realtà originaria anche perché è nella coscienza dei cittadini.

La nuova concezione organicistica dello Stato presuppone dunque il concetto di sovranità di servizio. La sovranità dello Stato, cioè, è al servizio del bene comune. 

Lo Stato, dunque, può essere definito quale struttura della vita comunitaria che, attraverso il diritto, è orientata al bene comune.

3. Stato e funzione giurisdizionale
Le funzioni dello Stato includono necessariamente ruoli formativi e cioè ruoli diretti al mantenimento del bene comune.
Lo Stato esercita uno dei suoi ruoli formativi essenziali attraverso l’esercizio della funzione giurisdizionale.
Possiamo definire la funzione giurisdizionale come l’attività statale consistente nella determinazione neutrale del diritto vigente operata con efficacia vincolante alla stregua delle norme giuridiche.
Questa definizione consente di ricomprendere nella giurisdizione non solo i casi in cui la pronuncia giurisdizionale si riferisce a rapporti controversi ma anche i casi in cui dinanzi ai giudici si faccia valere l’esigenza di reintegrare l’ordine giuridico violato.

Secondo la concezione tradizionale la funzione giurisdizionale costituisce manifestazione immediata della sovranità dell’ordinamento.
L’aver separato nella modernità le funzioni attribuendo l’esercizio in concreto della giustizia ad un settore dello Stato ha determinato la perdita di senso dell’unità della sovranità ma non certamente ha sottratto la giustizia e la funzione giurisdizionale al carattere della sovranità costituendone comunque e sempre un attributo fondamentale e decisivo.

Come giustamente è stato osservato (12) la storia della giurisdizione va di pari passo con quella della sovranità.
Vi è stato un periodo nel quale non si avvertiva la differenza tra il porre le regole e fare giustizia ed è il periodo in cui il sovrano si pone anche come giudice.

Tuttavia col tempo l’attività di porre le regole o di fare le leggi acquista una sua autonomia ed il sovrano tende ad assumere il ruolo di legislatore avvertendo, nel contempo, il bisogno di dare spazio all’attività complementare di “concretamento del diritto”.

Sorge così il problema della giurisdizione come di una attività differenziata e specificamente connotata.

Infatti il sovrano da solo non può sovrintendere a un’attività complessa e frammentata in miriadi di controversie quale è l’attività del rendere giustizia.

Il sovrano, dunque, deve necessariamente affidarla ad altri e nelle sue intenzioni costoro sono funzionari che devono applicare le direttive regie.

Nasce qui l’ideologia del giudice bocca della legge.

Ma questo schema poteva reggere poco e già nel seicento e poi nel settecento si assiste ad una lotta continua fra il sovrano e le magistrature, il primo cercando di limitare e di contenere le tendenze autonomistiche delle seconde e queste ultime cercando di difendere e di accrescere le prerogative conquistate sul campo.

Il principio del giudice “bocca della legge” è tipica della tradizione del costituzionalismo liberal-democratico.
Nella tradizione del costituzionalismo liberal-democratico la nozione di giudice è legata indissolubilmente alle idee di legge e di legalità e la legge è a sua volta regola certa e conosciuta che altro non chiede se non di essere applicata con oggettività e imparzialità (13).

Né vi era problema di legittimazione del giudice e della funzione giurisdizionale poiché la legittimazione si risolveva sostanzialmente nel principio di legalità.

Con l’avvento dello Stato costituzionale muta la natura e la posizione della legge e conseguentemente cambia la funzione del giudice: la legge viene sostanzialmente declassata rispetto ai principi costituzionali ma, soprattutto, diviene prima il “riflesso giuridico di un pluralismo politico-ideologico che si sostiene grazie al compromesso tra i partiti” e poi “diviene pluralità di valori tout court” (14).

La modificazione del quadro storico coinvolge inevitabilmente il ruolo e la posizione costituzionale del giudice determinandosi altresì un problema di legittimazione anche del giudice e della funzione giurisdizionale.

In Italia il percorso intrapreso a tal fine  trovava la sua origine nella Costituzione e nel pluralismo dei valori in essa espressa (15).

Ma proprio nel nome del pluralismo dei valori costituzionali la magistratura si è divisa ricreandosi le contrapposizioni ideali della società e praticandosi un pluralismo non solo culturale ma anche interpretativo.

Come sottolinea giustamente la dottrina  “…è proprio questo il momento in cui il…concetto di indipendenza…raggiunge il culmine della sua crisi teorica…l’indipendenza, all’impatto con la pluralità dei valori costituzionali, si converte nel suo opposto: garanzia di politicità del giudice nel nome del pluralismo” (16)).

E la crisi del concetto di indipendenza genera altresì la crisi della stessa nozione di giurisdizione.

Il superamento della crisi della funzione giurisdizionale ed il recupero di un nuovo e aggiornato concetto di indipendenza del giudice richiede necessariamente percorrere una strada differente quale quella della necessaria conquista della autonomia istituzionale nel quadro però dell’unificazione del sistema complessivo.

Ed è nella stessa Costituzione che è possibile ritrovare valori idonei a tale scopo: i valori dell’unità, dell’oggettività giuridica, della certezza (17): così l’art. 5 Cost. laddove decentramento e autonomie sono immediatamente bilanciati dal principio di unità ed indivisibilità della repubblica.

Ma il principio dell’unità si rinviene nella Costituzione anche nella previsione della Corte Costituzionale quale interprete qualificato della Costituzione. Nel contempo nel sistema della giurisdizione è innegabile che la Corte di Cassazione abbia conservato se non accentuato il compito specifico di preservare l’uniforme interpretazione del diritto oggettivo.

Il problema essenziale oggi per la funzione giurisdizionale è, secondo questa dottrina (18) “…di trovare le nuove tecniche della neutralizzazione della funzione in modo che l’indipendenza…trovi la sua giustificazione sostanziale e non sia asimmetrica rispetto all’effettivo ruolo del giudice”.
La tecnica di neutralizzazione per antonomasia, sempre secondo questa dottrina, è costituita dal principio di ragionevolezza che si configura sempre più quale connotato sostanziale della funzione del giudice delle leggi.

4. Sovranità, funzione giurisdizionale e divisione dei poteri
La funzione giurisdizionale, dunque, partecipa della natura della sovranità e così si introduce prepotentemente il problema della cd. divisione dei poteri.
In via del tutto preliminare occorre dire che non tutte le teorie politiche riconoscono il principio della divisione dei poteri.

Così ad esempio le teorie cd. realiste, che si affermano col pensiero soprattutto di Machiavelli, ritengono che il potere non può essere diviso poiché una reale divisione non può che condurre alla paralisi generando conflitti che hanno termine solo quando una delle parti prevale.

Vi sono poi altre teorie (Bodin) che distinguono tra sovranità unitaria e necessaria articolazione dei modi di esercizio della medesima.

La stessa teoria della divisione dei poteri, poi, viene ricostruita ed interpretata secondo due filoni di pensiero non sempre omogenei e comunque non necessariamente sovrapponibili, anzi.

Storicamente la teoria della divisione dei poteri nacque nel Seicento inglese e trovò alimento nel pensiero illuministico francese e nel pensiero liberale inglese (20).

Il teorico più conosciuto è ovviamente Montesquieu il cui pensiero però è più complesso rispetto a quello tradizionalmente trasmesso.

Occorre, quindi, forse riprendere il cammino proprio partendo da una attenta rilettura dalla celebre definizione di Montesquieu nel capitolo VI dell’XI libro dello “Spirito delle Leggi”.
La ricostruzione del celebre giurista francese dei tre poteri e l’elaborazione della teoria della divisione – a noi comunque appare preferibile parlare piuttosto di distinzione – deve essere esattamente inquadrata, tenendo conto dell’immagine ricorrente della bilancia, che evoca un’unità conseguita per via di equilibrio, nonché della dottrina, fatta propria dal Montesquieu, della difesa dei cc.dd. corpi intermedi.

Le leggi, secondo il giurista francese, non possono fare a meno di una istanza mediatrice di cui il potere fruisca in modo da impedire manifestazioni arbitrarie della volontà dello Stato.

Occorre, quindi, evitare che la pienezza del Potere dello Stato possa essere applicata in tutto il suo vigore in un solo punto, qualunque esso sia. 

Il potere giudiziario, dunque, non può essere concepito come separato bensì come integrativo degli altri, attraverso la sua funzione di punizione dei reati e di organo preposto alla risoluzione delle controversie civili: esercitando tali funzioni il potere giudiziario garantisce il corretto equilibrio dell’intera struttura dello Stato.

La teoria così elaborata della divisione o distinzione dei poteri rappresenta il prototipo del principio dei pesi e contrappesi nell’ambito di un governo della Nazione moderato ed equilibrato.

A questa teoria si contrappone l’altro filone del pensiero politico nascente dal pensiero inglese “radicale” che costruisce la divisione dei poteri in chiave di sola garanzia contro la tirannide, una garanzia cioè delle “regole del giuoco” e delle libertà: il potere giudiziario, invero, viene concepito distante e distinto dagli altri poteri e con una funzione esclusivamente di controllo dell’esercizio delle funzioni degli altri poteri e di tutela sostanziale della minoranza.

Ma questa elaborazione presuppone una totale biunivoca corrispondenza fra i tre organi e le tre funzioni, nel senso che ciascuna funzione appartiene tutta e sola ad un solo organo, che non ha mai trovato in concreto completa attuazione.

Invero, come è stato osservato (21) questa tesi si scontra con la considerazione della sua imperfetta realizzazione poiché, ad esempio, poteri normativi restano tra le competenze dell’Esecutivo. Anzi la garanzia di una effettiva indipendenza dell’organo comporta che ad esso debbano essere attribuite funzioni eterogenee rispetto a quelle istituzionali.
5. Una nuova concezione della funzione giurisdizionale: la giurisdizione funzione della comunità nazionale
Da tempo si va delineando una corrente di pensiero che tende a collocare il giudice, in quanto tale, all’esterno dell’apparato di governo considerandolo espressione della comunità.

Un primo orientamento (23) pur inquadrando ancora la magistratura ancora all’interno dello Stato-apparato ritiene tuttavia che in sé la funzione giurisdizionale non appartenga ad esso poiché i giudici non possono essere ricompresi tra i “governanti”.

Si è poi sempre più affermato un ulteriore orientamento (24) che afferma l’appartenenza dell’intera magistratura –sia come organo che come funzione – allo Stato-comunità.

I giudici cioè sono “organi comunitari” che provvedono ad “interessi comunitari” cioè alla tutela di “tutti gli interessi presenti nella Comunità” .

Gli interessi comunitari sono espressione di un pensiero comunitario che costituisce struttura imprescindibile della vita di ogni giorno (25).

Nucleo centrale di questo patrimonio comunitario è ciò che generalmente va sotto il nome di “senso comune”, dunque quelle convinzioni ordinarie degli uomini e del mondo in cui vivono le quali testimoniano dell’appartenenza degli individui al passato e al mondo sociale e culturale in cui si trovano a vivere (26).
La giurisdizione, dunque, rinvia ad un universo culturale che va al di là delle contingenti manifestazioni della volontà politica ed è proprio sul piano dell’accertamento della verità che si attesta la lontananza della giurisdizione dalla logica dei partiti.

Il fondamento normativo di questo orientamento si rinviene nell’art. 101/1 Cost. laddove si afferma il principio per il quale la giustizia è amministrata in nome del popolo nonché nella cd. asoggettività della funzione giurisdizionale.

Non appare risolutiva in senso contrario l’esigenza del rapporto di impiego del giudice con lo Stato-apparato poiché il magistrato resta organo dello Stato-comunità e solo ai fini organizzativi la gestione, come l’organizzazione ed il funzionamento dei servizi vengono addossati allo Stato-apparato.

L’elaborazione della concezione della funzione giurisdizionale quale funzione per sua essenza comunitaria non è il frutto di mere astrazioni accademiche ma nasce dalla considerazione reale ed attuale del problema se il potere giudiziario possa ancora oggi essere inquadrato tra i poteri dello Stato.

Come è stato acutamente osservato (27) non mancano indizi significativi di una crisi del monopolio statale della giurisdizione e di una operazione di sganciamento del giudice dallo Stato.

Questa evoluzione è strettamente collegata, e non può essere diversamente, alla crisi del principio di sovranità.

Le coordinate sovranità, territorio e giurisdizione, sulle quali la cultura politica e giuridica avevano costruito il principio della giurisdizione quale emanazione della sovranità risultano oggi sconvolte e non sembrano più utilizzabili (28).

Accanto alle giurisdizioni statuali, ormai coesistono sempre più numerose forme di giustizia comunitarie, internazionali ed in generale non statuali per cui non tutti i giudici sono oggi investiti della loro funzione dagli Stati.
La legittimazione del giudice, pertanto, sempre più difficilmente può essere ricercata nello Stato laddove la sovranità rischia di non rappresentare più il marchio della giurisdizione: oggi il giudice sembra trovare il punto di riferimento nella comunità quale formazione naturale che, nel succedersi delle generazioni, presenta una continuità storica, giuridica e culturale.

Dunque il giudice non può più essere concepito come potere dello Stato ma quasi come potere esterno allo Stato, quale organo della comunità di riferimento (29).

La magistratura conseguentemente da terzo potere diviene potere terzo, non solo dei governati ma anche dei governanti.

Il potere giurisdizionale, in conclusione, secondo questa nuova costruzione della funzione giurisdizionale, non può essere configurato come un contro-potere ma solo ed esclusivamente quale limite istituzionale al potere.
6. Il potere giudiziario nella Costituzione
La Costituzione dedica un intero titolo alla magistratura nella evidente consapevolezza che l’assetto della giurisdizione rappresenta uno dei cardini fondamentali di ogni Stato in quanto, attraverso la giurisdizione, si realizzano le garanzie fondamentali di libertà del cittadino che, secondo l’integrale disegno costituzionale, è portatore in quanto persona di valori fondamentali che le Istituzioni dello Stato devono garantire.

La prima norma costituzionale che viene in evidenza è l’art. 101 la quale - proclamando solennemente essere la giustizia amministrata in nome del popolo - pone l’esercizio della giurisdizione come una delle espressioni della sovranità che la Costituzione medesima attribuisce al popolo (art. 1-2 co. Cost.).

Tuttavia il legislatore costituente ha inteso sottolineare, attraverso il 2 co. dell’art. 101 Cost., che il collegamento tra la sovranità popolare e l’esercizio della giurisdizione deve essere mediato dalla legge quale atto massimo espressivo della sovranità popolare.

Corollario di questa configurazione del rapporto tra sovranità popolare - mediata dalla legge - ed esercizio della giurisdizione è la totale estraneità rispetto alla giurisdizione di ogni funzione di indirizzo politico e, correlativamente, la totale estraneità dei soggetti cui l’esercizio della giurisdizione compete da ogni manifestazione di indirizzo politico.

Ciò trova ulteriore conferma nell’art. 98 della Cost. che al 3 co. prevede la possibilità che ai magistrati sia precluso il diritto di iscriversi a partiti politici.

In tale contesto si inserisce - e si legittima - la previsione contenuta nell’art. 104 Cost. secondo cui la magistratura costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere.

Questa definizione costituzionale ha impegnato e continua ad impegnare la dottrina ma anche la giurisprudenza.
Cosa significa, cioè, definire la magistratura un “ordine autonomo”?

L’uso di questa espressione non è stato pacifico in seno alla Assemblea Costituente: esso ha costituito il punto di arrivo di un lungo dibattito – nel quale prendendosi le mosse dalla tradizionale teoria della divisione dei poteri – si pervenne alla conclusione che occorresse distinguere tra l’aspetto soggettivo della organizzazione e l’aspetto oggettivo dell’esercizio della funzione.

Invero la scelta della parola “ordine”, invece di quella “potere”, si riconnette a più risalenti costruzioni secondo cui non sarebbe agevole distinguere tra potere esecutivo e potere giurisdizionale – sotto il profilo del contenuto delle relative funzioni – poiché entrambi sarebbero caratterizzati dall’applicazione della legge al caso concreto.

Non si potrebbe, cioè, individuare nel giudice l’esplicazione di un’attività volitiva essendo egli vincolato alla manifestazione della volontà politica espressa nella legge in applicazione del più volte richiamato art. 101 Cost.

Sembra dunque plausibile l’interpretazione che riconduce l’espressione “ordine” alla qualificazione dell’organizzazione giudiziaria, nel suo aspetto strutturale, nell’ambito dell’esercizio di competenze derivate nel presupposto che al termine “potere” si voleva attribuire il connotato della “sovranità”.

Connotato che non può essere riconosciuto alla magistratura per il principio costituzionale di soggezione del giudice alla legge (31).

Pertanto, come è stato acutamente osservato  (32)  la magistratura non può essere considerata un potere come i cd. “poteri politici” (esecutivo, legislativo) per le sue intrinseche caratteristiche funzionali: le decisioni giurisdizionali, cioè, non sono manifestazione di un indirizzo “politico” all’interno dell’ordinamento ma sono l’applicazione delle decisioni legislative.

Tuttavia, sempre secondo questa dottrina (33) la magistratura comunque costituisce un “potere dello Stato” e ne costituisce sicuro indice la circostanza che ogni singolo organo giudiziario è legittimato a difendere le proprie attribuzioni con lo strumento del conflitto di attribuzioni.

A diversa conclusione giunge altra dottrina (34) sul presupposto che l’unico potere è solo quello politico e la funzione giurisdizionale non si risolve in una funzione politica quanto piuttosto essa si risolve nel giudizio.

Ciò chiarito si deve inoltre osservare come la norma costituzionale contenuta nell’art. 104 sottolinea soprattutto due caratteri dell’ordine giudiziario: l’autonomia e l’indipendenza.
Nella dottrina poi si è ritenuto che il carattere dell’”autonomia” dell’ordine giudiziario sia giustificato dalla previsione nello stesso art. 104 Cost. del Consiglio Superiore della Magistratura: in breve l’autonomia della magistratura si identificherebbe con l’”autogoverno” della stessa da parte del CSM finendo così per configurare il CSM quale organo proprio dell’ordine giudiziario (35).

Seguendo questo tipo di impostazione si è giunti ad affermare (36) che il carattere dell’autonomia sarebbe riferibile all’intero ordine giudiziario laddove l’indipendenza riguarderebbe i singoli magistrati.

In sostanza caratteristica dell’ordine giudiziario nel suo complesso sarebbe solo l’autonomia.

Questa lettura dell’art. 104 Cost., tuttavia, non tiene assolutamente conto della distinzione tra indipendenza esterna (cioè della magistratura nel suo complesso) e indipendenza interna (indipendenza dei singoli magistrati rispetto agli altri magistrati e all’interno dell’ordine giudiziario). 
Dalla interpretazione della norma, comunque, emerge un principio fondamentale, che si colloca in due diverse proiezioni, collegate l’una all’altra: da una parte l’autonomia dell’ordine giudiziario da ogni altro potere dello Stato, secondo un modello tipico della cultura liberale del mondo occidentale, e dall’altra l’autonomia e l’indipendenza del potere politico - espressione della sovranità popolare- dall’ordine giudiziario.

Lo Stato solidarista – che vede nella persona umana il fine della organizzazione dell’apparato pubblico in modo che l’esercizio del potere si pone come servizio finalizzato alla tutela della persona – ha perduto il connotato della neutralità, in conseguenza dell’affermarsi dell’opposto carattere dello Stato che interviene nei conflitti sociali al fine di eliminare differenze e discriminazioni con conseguente configurazione di una funzione promozionale dell’ordinamento giuridico.

In tale prospettiva la diversa dimensione del ruolo del giudice si pone come necessaria conseguenza..

Infatti in un sistema ordinamentale espressione di una società individualistica il fine di giustizia si identifica con quello garantista, definito come espressione di neutralità dell’esercizio dei pubblici poteri e la magistratura, coerentemente, si pone come corpo burocratico, distaccato dalla società civile ma integrato nelle strutture di potere dello Stato.

Invece in un sistema nel quale il fine primario è la tutela della persona, intesa nella sua complessa articolazione individuale e sociale, il fine di giustizia si identifica con la promozione sociale e postula l’intervento dello Stato non solo in funzione di garanzia dell’ordinario articolarsi della competizione sociale, ma soprattutto di indirizzo dello sviluppo della società a garanzia della persona.

Ne consegue che la magistratura, nell’esercizio della giurisdizione, assume un ruolo diverso che si pone in coerente rapporto con le finalità istituzionali perseguite dallo Stato, anche nel momento giurisdizionale, pur con i limiti ed i confini che ne caratterizzano l’esplicazione.

La diversa dimensione della giurisdizione impone, dunque, una diversa definizione delle regole che ne disciplinano l’organizzazione: di qui la previsione di un organo chiamato a garantire l’autonomia ed indipendenza della magistratura che si pongono come connotati essenziali del suo operare.

Infatti la soggezione del giudice soltanto alla legge rappresenta il dato qualificante del ruolo del giudice nel sistema istituzionale dello Stato quale risulta delineato dalla Costituzione, nel senso che lo stesso giudice assume il ruolo cd. promozionale – non in quanto nel momento giurisdizionale sia portatore di posizioni particolari o espressione di determinate ideologie – ma per il fatto che, entro i limiti in cui egli si rende efficace strumento della applicazione della legge, realizza l’obiettivo che di questa è proprio.

Dunque l’assunzione da parte del giudice del nuovo ruolo che la Costituzione assegna alla giurisdizione, se comporta il superamento del cd. principio di neutralità non vanifica – anzi potenzia – il carattere di imparzialità che deve qualificare l’esercizio della funzione giurisdizionale.

L’imparzialità del giudice deve essere definita in relazione al principio di soggezione alla legge, rispetto alla quale nessun margine di autonomia nella scelta di soluzioni da adottare per i conflitti di interesse è lasciato al giudice: la sua “discrezionalità” esplicandosi esclusivamente entro i limiti del potere di interpretazione.

Invero ritenendosi superato il principio cd. di neutralità dell’ordinamento atteso che le scelte che vengono operate devono essere qualificate in funzione degli interessi di cui si privilegia la tutela, tali scelte non possono che essere “parziali”.

Tuttavia – e su questo terreno si pone il problema della qualificazione dell’intervento del giudice – una volta operata la scelta, la norma assume un preciso ed univoco contenuto di indirizzo che deve trovare applicazione generalizzata da parte del giudice: il quale, essendo soggetto soltanto alla legge, deve effettuarne l’applicazione secondo gli indirizzi che la stessa esprime in modo uniforme nei confronti di chiunque.

Egli pertanto se, per un verso, non può essere considerato “neutrale” per il fatto che l’atto giurisdizionale traduce la scelta operata dall’atto normativo; per altro verso deve essere imparziale, nella misura in cui deve sentirsi vincolato alle norme che è chiamato ad applicare.

Quest’ultima proiezione dell’art. 104 Cost. costituisce corollario del 2 co. dell’art. 101 Cost che statuendo essere i giudici soggetti soltanto alla legge, impone ai giudici l’assoluto ed inderogabile dovere di adeguare il proprio operato nell’esercizio della giurisdizione ai dettami imposti dalla legge e, in definitiva, alle scelte politiche realizzate attraverso l’esercizio della sovranità popolare.

In tale contesto si legittima e si giustifica l’articolazione delle garanzie costituzionali della magistratura e, segnatamente, la creazione del CSM quale organo di auto-governo dell’ordine giudiziario, garante dell’autonomia e dell’indipendenza di tale ordine, ma ad un tempo presidio rispetto ad eventuali tentativi da parte dell’ordine giudiziario medesimo di travalicare i confini suoi propri per invadere il terreno tipico di esercizio della sovranità popolare.

Il raccordo istituzionale tra la sovranità popolare e l’ordine giudiziario, al fine di assicurare l’equilibrio istituzionale tra le diverse sfere di competenze e precludere ogni tentativo di separatezza è rappresentato dall’art. 107 - 2 co Cost che attribuisce al Ministro della Giustizia la facoltà di promuovere l’azione disciplinare.

Le reciproche garanzie delineate nel testo costituzionale nei rapporti tra ordine giudiziario e potere politico trovano conferma e riscontro nel testo novellato dell’art. 111 Cost. nel quale il principio del giusto processo si è tradotto in norma giuridica di rilevanza costituzionale.

Dall’art. 111 Cost. emerge un ulteriore aspetto della definizione del ruolo della giurisdizione: si intende fare riferimento al principio di terzietà ed imparzialità del giudice ponendosi così le basi per una diversa configurazione del rapporto tra giudice e p.m.

7. Ruolo del pubblico ministero e riforma dell’ordinamento giudiziario

La riforma dell’ordinamento giudiziario e, soprattutto, le modalità attraverso le quali il Parlamento è giunto alla sua definitiva approvazione, costituiscono forse la massima estrinsecazione della nuova configurazione dei rapporti tra Poteri dello Stato in una Nazione come l’Italia in cui è in atto una trasformazione significativa dalla democrazia di tipo liberale ad una democrazia cd. protetta e post-liberale.

Ruolo ormai centrale di questa nuova forma di democrazia viene assumendo il cd. Potere Governante, rappresentato sostanzialmente dal Potere Esecutivo che, di fatto, costituisce la nuova architrave dell’assetto costituzionale.

Il Potere Esecutivo non esercita più esclusivamente una funzione esecutiva ma svolge appieno la propria funzione di indirizzo politico appropriandosi per molti aspetti della funzione legislativa.
Il Parlamento da potere centrale dell’assetto costituzionale delle democrazie liberali si è trasformato in un potere marginalmente legiferante acquisendo una diversa e nuova funzione: una funzione  per lo più di controllo delle iniziative legislative dell’Esecutivo.

Il Parlamento non è più il luogo della rappresentanza politica della Nazione ma solo il luogo ove di procede alla “ratifica” degli atti legislativi governativi.

Nel contesto appena descritto del mutamento quasi genetico delle funzioni proprie dei Poteri dello Stato si deve osservare come detto mutamento produca profondi interventi riformatori sull’assetto e sul ruolo del pubblico ministero poiché, è di tutta evidenza, come il ruolo del pubblico ministero costituisca uno degli snodi fondamentali del riassetto dei rapporti tra Potere giudiziario e gli altri Poteri dello Stato.

E dunque dobbiamo avere la capacità di leggere le linee di tendenza dell’evoluzione dei rapporti tra Poteri dello Stato nel passaggio da una democrazia liberale ad una democrazia protetta e post-liberale proprio affrontando l’analisi del ruolo e dei poteri del pubblico ministero evidenziando come, probabilmente, la tendenza di fondo – tipica forse delle democrazie occidentali odierne – sia quella di sottrarre il pubblico ministero alla sfera giurisdizionale – e dunque al Potere giudiziario – e di attrarlo nella sfera più complessiva del Potere Governante.

E’ questa una linea di tendenza che almeno in Italia e volendo far riferimento solo agli ultimi anni si è sviluppata attraverso tre passaggi fondamentali rappresentati dalla Bicamerale, dall’approvazione del nuovo art. 111 della Costituzione con l’introduzione del principio del giusto processo e, infine, con l’approvazione della riforma dell’ordinamento giudiziario.

La modifica dell’art. 111 della Costituzione, l’introduzione del principio del giusto processo, la sottolineatura della necessaria terzietà del giudice rispetto alle parti processuali, in esse ricompresa anche il pubblico ministero ha contribuito all’accentuazione di una possibile frattura, anche qui prima di tutto di natura culturale tra pubblico ministero e giudice.

Infine la riforma dell’ordinamento giudiziario ha introdotto di fatto la separazione delle carriere accentuando ancor di più la “separatezza culturale” tra p.m. e giudice.

Ebbene se questo è il disegno strategico complessivo sono altrettanto prevedibili i necessari sviluppi di esso nel senso cioè prima indicato del tentativo di sottrarre definitivamente il pubblico ministero all’area giurisdizionale.

Di qui certamente il rafforzamento dell’Ufficio della Procura della Repubblica attraverso la configurazione di nuovi poteri per il suo Capo e la previsione della norma ordinamentale per la quale il Procuratore della Repubblica è l’esclusivo titolare dell’azione penale e la esercita sotto la sua responsabilità.

Uno studioso  italiano tra i più attenti ai rapporti tra magistratura e potere politico (37) nell’analizzare il disegno complessivo della riforma dell’ordinamento giudiziario proprio con riferimento alla riforma dell’ufficio del pubblico ministero giunge ad una conclusione per nulla paradossale: “… il rafforzamento dei poteri dei capi degli uffici requirenti, misura per certi versi auspicabile, si tradurrà probabilmente in un generale rafforzamento della funzione requirente, non controbilanciata però da una reale separazione delle carriere. Alla fine, la riforma potrebbe accentuare un tratto del nostro sistema giudiziario spesso lamentato: il peso eccessivo del pubblico ministero”.

Il nuovo assetto dell’ufficio del pubblico ministero si sviluppa lungo tre direttrici:

a) un Procuratore della Repubblica con accentuati poteri gerarchici;

b) un depotenziamento delle attribuzioni e delle funzioni dei procuratori aggiunti e dei sostituti procuratori;

c) un contestuale depotenziamento dei poteri del CSM.

Nella riforma dell’ordinamento giudiziario il Procuratore della Repubblica diviene il titolare esclusivo dell’esercizio dell’azione penale, con ciò cristallizzandosi nella figura del Procuratore medesimo l’essenza stessa della funzione giurisdizionale accusatoria.

Si passa, poi, -accentuando o forse reintroducendo il principio gerarchico – da una concezione pluralista e “diffusa” della titolarità dell’azione penale ad una concezione monocratica.

Appare utile riportare la norma-cardine: il Procuratore della Repubblica esercita l’azione penale “…sotto la sua responsabilità, nei modi e nei termini stabiliti dalla legge, assicurando il corretto ed uniforme esercizio della stessa e delle norme sul giusto processo”.
Il Procuratore della Repubblica, dunque, determina i criteri cui i procuratori aggiunti ed i sostituti dovranno attenersi nell’adempimento della delega con facoltà di revoca in caso di mera divergenza o violazione dei criteri stessi.

Il provvedimento di revoca può anche segnare il possibile esercizio dell’inizio di un procedimento disciplinare a carico del sostituto procuratore.

Anche il meccanismo di assegnazione dei fascicoli risulta totalmente  modificato privilegiandosi come normale la delega nominativa e come eccezionale la delega con meccanismi di natura automatica, tanto che la necessità di prevedere l’assegnazione automatica per determinate tipologie di reati, proprio perché congegnata come derogatoria, deve essere frutto di una preventiva determinazione generale da parte del Capo dell’ufficio.

Così ricostruiti, seppure sommariamente, i poteri del Procuratore della Repubblica, appare del tutto sminuito il ruolo dei procuratori aggiunti tanto che per talune competenze il Capo dell’ufficio può delegare indistintamente un procuratore aggiunto oppure anche un sostituto procuratore di sua fiducia.

Così per le misure cautelari che incidono sui diritti reali o sulla libertà personale, esse sono assunte “previo assenso” del Procuratore della Repubblica che può delegare il delicato compito ad altro magistrato.

Con riferimento, poi, alla figura del sostituto procuratore si deve osservare come fino ad ora, e dunque prima dell’approvazione della riforma dell’ordinamento giudiziario, l’evoluzione della figura del pubblico ministero in Italia era stata contrassegnata da una progressiva assimilazione del regime giuridico del p.m. a quello dei giudici.

La trama delle disposizioni costituzionali che regolamenta la figura del p.m. concorre ad attribuirgli la stessa indipendenza di status che compete al giudice.

La Costituzione, infatti, ha stabilito che sia i giudici sia i p.m. posseggano il medesimo statuto di magistrato, siano garantiti dall’autonomia e dall’indipendenza di cui l’ordine medesimo è portatore.

L’indipendenza di status è certamente assicurata ai p.m. dagli artt. 104 e 105 Cost. mentre la soluzione dei problemi relativi alla cd. indipendenza funzionale è stata rinviata dall’art. 107 Cost. alla legge sull’ordinamento giudiziario.

Per indipendenza funzionale si intende l’indipendenza del singolo magistrato del pubblico ministero rispetto al superiore gerarchico e all’ufficio giudiziario sovraordinato.

Ed è proprio il rinvio alla legge ordinaria sull’ordinamento giudiziario ad aver alimentato il dibattito tra due tesi contrapposte.

I sostenitori della prima tesi affermano la totale equiparazione tra p.m. e giudici in ciò fondandosi su una lettura estensiva dell’art. 112 Cost: l’indipendenza del singolo magistrato dell’ufficio di p.m. sarebbe la conseguenza del principio dell’obbligatorietà dell’azione penale (art. 112 Cost.).

Il principio costituzionale dell’obbligatorietà dell’azione penale comporterebbe “ipso facto” che ogni p.m. sia investito in modo autonomo di tutti i poteri inerenti l’esercizio dell’azione penale, poiché rappresenta una porzione di giurisdizione costituzionalmente garantita.

L’incidenza di tale impostazione su di una più rigida tutela del principio di eguaglianza ex art. 3 Cost. è di tutta evidenza.

I sostenitori della seconda tesi assumono l’esistenza di uno statuto differenziato per i pubblici ministeri rispetto ai giudici sia pure nel quadro delle inderogabili garanzie costituzionali previste.

Questa tesi trova ora un solido appiglio normativo proprio nella riforma dell’ordinamento giudiziario anche se già in passato talune sentenze della Corte Costituzionale avevano rimarcato l’esistenza di uno statuto differenziato.

Infatti con la sentenza n. 52 del 16 marzo 1976 la Corte Costituzionale aveva negato che i rapporti di dipendenza gerarchica, istituiti all’interno degli uffici del pubblico ministero dall’allora vigente art. 70 ord. giud., fossero in contrasto con gli artt. 101 e 107 Cost: sotto il primo profilo sul rilievo che, a differenza delle garanzie di indipendenza previste dall’art. 101 Cost a presidio del singolo giudice, quelle che riguardano il p.m. si riferiscono all’ufficio unitariamente inteso e non ai singoli componenti di esso; sotto l’altro profilo osservando che le garanzie di indipendenza del p.m. dall’art. 107 Cost. sono rimesse, per la determinazione del contenuto, alla legge ordinaria sull’ordinamento giudiziario le cui disposizioni, peraltro, non possono essere ritenute illegittime se per alcuni momenti processuali, in cui è più pronunciato il carattere impersonale della funzione, atteggiano l’attività dell’organo a criteri gerarchici.

8. Il Consiglio Superiore della Magistratura
Il CSM costituisce, e non da oggi, oggetto di discussioni e polemiche sia in relazione alla sua natura sia in relazione al suo ruolo.

A tal fine occorre necessariamente analizzare storicamente le intenzioni  dei costituenti i quali  sentirono soprattutto il problema del raccordo con gli altri poteri dello Stato, tanto da parlare di funzioni costituzionali attribuite al CSM da combinare con quelle strettamente amministrative.

Ne è riprova il modo col quale si giunse all’approvazione dell’art. 97 del progetto.

Nello schema presentato da Calamandrei le funzioni costituzionali e quelle amministrative sono attribuite ad organi distinti:

·  il CSM aveva funzioni non dissimili da quelle poi affidategli dall’art. 105 Cost. e la sua composizione veniva rimessa alla legge sull’ordinamento giudiziario;

·  al Procuratore Generale commissario della giustizia venivano sostanzialmente attribuite le funzioni di raccordo con gli altri poteri dello Stato: capo degli uffici del PM, titolare dell’azione disciplinare presso la Suprema Corte disciplinare, p.m. presso la Corte Costituzionale,  tanto da prendere parte al Consiglio dei Ministri con voto consultivo e risponde di fronte alle Camere del buon andamento della magistratura. Il Procuratore Generale doveva essere scelto dal Presidente della Repubblica  tra i Procuratori Generali di Corte di Appello o di Cassazione ed era revocabile da una delle due Camere.

Ebbene nel corso del dibattito, alcune di queste funzioni costituzionali scompaiono con la scomparsa dell’organo Procuratore Generale “commissario di giustizia”, altre confluiscono in capo al Ministro della Giustizia, altre in capo al CSM e tra queste ultime la funzione di raccordo del potere giudiziario con gli altri poteri.

L’attribuzioni di funzioni costituzionali e la necessità del raccordo sono altresì comprovate dalle proposte di Giovanni Leone di inserimento nel CSM di membri laici eletti dalle Camere nonché di sottoposizione del p.m. alle dipendenze dell’esecutivo.

Ciò che occorre comunque sottolineare è che nel pensiero dei costituenti la prefigurazione della struttura dell’organo era destinata a soddisfare automaticamente l’esigenza di raccordo con gli altri Poteri, laddove le funzioni amministrative esigevano compiti di tipizzazione.

Tuttavia il momento costituzionale e quello amministrativo non sono in rapporto gerarchico ma di correlazione logica-necessaria nel senso che il coordinamento presuppone l’autonomia e l’indipendenza da ogni altro potere, senza le quali le attribuzioni di funzioni di amministrazione al CSM non avrebbero avuto senso.

Nel pensiero dei costituenti la prefigurazione della struttura del CSM, come detto, era destinata a soddisfare automaticamente l’esigenza di raccordo con gli altri poteri.

Anche altra autorevole dottrina (38) conferma sostanzialmente questa ricostruzione ricordando come “la scelta dell’Assemblea costituente – nel presupposto che attraverso il CSM dovesse garantirsi l’autonomia dell’ordine giudiziario e l’indipendenza del giudice, in un sistema che, dovendo assicurare la soggezione del giudice soltanto alla legge, non comportasse l’isolamento dell’ordine giudiziario dagli altri poteri dello Stato – fu orientata verso una composizione mista, nella quale la prevalenza della componente togata su quella politica fosse bilanciata dalla vice presidenza attribuita ad uno dei componenti eletti dal Parlamento, mentre la presidenza attribuita al Capo dello Stato fu vista come espressione dell’unità dello Stato, non soltanto in quanto ordinamento, ma anche nelle sue articolazioni di potere”.

La necessità del raccordo con gli altri Poteri dello Stato era dunque la ragione di fondo e l’esigenza inderogabile che spingeva i costituenti verso un assetto cd. misto del CSM. 

Ma questo assetto fu da subito criticato da autorevoli costituzionalisti. Il Mortati, ad esempio, affermava che la composizione del CSM “rappresenta un compromesso tra tesi divergenti e probabilmente ne cumula i difetti: si è voluto temperare in certo modo la vittoria ottenuta da quella che affermava la prevalenza dell’elemento giudiziario sul laico attraverso l’attribuzione della Vice-Presidenza ad un laico”.
E  nel 1976 sempre il Mortati evidenziava il progressivo deterioramento del funzionamento del CSM nonché la “partitocrazia che si inserisce in seno all’organo, dati i criteri che presiedono alla elezione dei membri di origine parlamentare e che si riflette nelle varie correnti in cui si sono suddivise le associazioni costituite dai magistrati. Si verifica così questo risultato paradossale che un organo creato per garantire l’indipendenza della magistratura diventi potente strumento della sua politicizzazione”.
Nell’ original intent dei costituenti dunque il criterio elettivo dei componenti togati del CSM non costituiva esplicitazione del principio di rappresentanza o rappresentatività.

Ciò sarebbe dipeso dalla visione angelicata  che i costituenti avevano della figura del giudice e del potere giudiziario che ritenevano dominato dalla mera legalità e proprio questa cultura sarebbe in parte all’origine delle trasformazioni successive del CSM ed in particolare della sua tendenza a supplire la carenza di legittimazione della posizione dei giudici riscontrabile nel Titolo IV della Parte II.
Tuttavia pur in presenza di questa ricostruzione storica delle vicende che hanno originato la configurazione costituzionale del CSM nel tempo si sono venute delineando due teorie circa la sua natura..

Per la prima il CSM costituirebbe uno strumento di democrazia partecipativa piuttosto che rappresentativa : l’autonomia del potere giudiziario viene realizzata attraverso il conferimento al CSM di poteri di amministrazione della giurisdizione. L’autonomia predetta viene peraltro collegata al sistema delle autonomie personali e territoriali che traggono fondamento dagli artt. 2 e 5 Cost. La composizione del CSM – in virtù della quale sono in esso rappresentate tutte le componenti della magistratura sulla base della rappresentanza proporzionale delle varie strutture associative in cui esse si ripartiscono – fa sì che quest’organo sia classificabile tra gli strumenti di democrazia partecipativa, più che fra quelli di democrazia rappresentativa in senso classico.

I requisiti di qualificazione professionale richiesti per i suoi componenti se costituiscono un carattere differenziale rispetto agli organi a formazione esclusivamente politica non ne fanno tuttavia un organo esclusivamente tecnico.

Per la seconda teoria  il CSM costituisce un potere dello Stato : la Costituzione non attribuisce al CSM “la cura degli interessi particolari dell’ordine giudiziario” ma solo “l’esercizio di quei poteri amministrativi e giurisdizionali di cui lo Stato si riserva la titolarità nel quadro della disciplina legislativa del rapporto di pubblico impiego”.
Il CSM dunque non può atteggiarsi ad organo rappresentativo dell’ordine giudiziario, intendendosi questo più come raggruppamento di giudici che quale istituzione dello Stato-apparato.

La divergenza tra le due teorie è evidente ed involge la stessa figura del giudice visto – nella prima tesi – quale espressione della società pluralistica e – nella seconda tesi – quale titolare di funzione pubblica.

Secondo la dottrina prevalente  non possono essere espressi dubbi circa la configurazione del CSM quale Potere dello Stato. A tanto concorrono quattro indici poiché è organo di vertice tra gli apparati dello Stato, è fornito di competenze deliberative attribuite direttamente dalla Costituzione, esercita le proprie competenze in piena indipendenza ed infine poiché può difendere le proprie attribuzioni mediante lo strumento del conflitto.
Occorre peraltro riconoscere come si sia affermata la prima teoria a discapito della seconda: la prima teoria ha sostanzialmente caratterizzato la linea evolutiva della storia delle leggi elettorali del CSM che si è sviluppata lungo due direttrici:

a) riduzione al minimo della rappresentatività per categorie con conseguente ridimensionamento del ruolo dei magistrati della Corte di Cassazione;

b) tendenza della magistratura associata a dare rilievo massimo alla rappresentatività in ragione dell’appartenenza ai gruppi ideologici.

Prevale dunque l’ìdea del CSM quale strumento di democrazia partecipativa e che la rappresentatività, anche rispetto ai magistrati, vada riferita ai diversi schieramenti ideologico-culturali piuttosto che alle categorie della magistratura, alle quali i magistrati danno rilievo solo stipendiale perché si differenziano tra loro solo “per la diversità delle funzioni” (art. 107 Cost.).
In breve è prevalsa l’idea (39) che CSM sia stato istituito “per la salvaguardia dell’indipendenza del giudice”.
Occorre ora brevemente accennare ad un altro profilo relativo all’organo cd. autogoverno della magistratura: il rapporto del CSM con l’ordine giudiziario e il singolo magistrato.
Esiste una diretta correlazione tra il 1 co. dell’art. 104 ed i commi successivi nella misura in cui la creazione dell’organo di autogoverno della magistratura si pone come strumentale e funzionale per la realizzazione del principio posto dal 1 co. dell’art. 104 Cost.

Occorre in primo luogo osservare che il CSM non rappresenta un organo di vertice dell’ordine giudiziario: esso, infatti, non fa parte della organizzazione giudiziaria, tanto meno del potere giurisdizionale propriamente detto.

Inoltre si evidenzia la rigorosa determinazione dei poteri del CSM in funzione dell’esigenza di attuare il principio di autonomia ed indipendenza: di qui la conseguenza che al CSM non spetta alcuna competenza relativamente all’esercizio della giurisdizione in ordine al quale l’unico vincolo del giudice è rappresentata dall’esclusiva soggezione alla legge.

In tale prospettiva devono essere inquadrati i poteri del CSM considerati nella loro globalità al fine di pervenire ad una qualificazione unitaria.

Ebbene pur potendosi condividere la tesi, avvalorata da pronunce della Corte Costituzionale, secondo cui deve escludersi che il CSM sia organo della PA, deve tuttavia ritenersi che il CSM eserciti una funzione per certi aspetti amministrativa essendo esso competente a determinare la disciplina degli appartenenti all’ordine giudiziario.

Questa funzione essendo finalizzata al perseguimento dell’obiettivo di garantire l’autonomia dell’ordine giudiziario e l’indipendenza del singolo giudice, allo scopo di attuare la imparzialità della giurisdizione, si differenzia qualitativamente dall’ordinaria funzione amministrativa per il fatto che il fine pubblico perseguito risulta predeterminato dalla Costituzione.

Dunque rispetto all’ordine giudiziario il CSM si pone come strumento di garanzia dell’autonomia; rispetto al singolo giudice come strumento di attuazione della indipendenza; nell’una e nell’altra prospettiva come strumento di attuazione della imparzialità.

Da ciò derivano alcune conseguenze essenziali per la qualificazione dell’organo: esso, infatti, in linea generale potrebbe essere definito come organo di garanzia costituzionale. 
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