
�7�R�U�Q�D���D�O�O�D���S�D�J�L�Q�D���S�U�H�F�H�G�H�Q�W�H  

Numero 00854/2017 e data 07/04/2017 Spedizione

REPUBBLICA ITALIANA

Consiglio di Stato
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NUMERO AFFARE 00464/2017

OGGETTO:

Ministero della giustizia.

 

Richiesta di parere ai sensi dell'articolo 14

del regio decreto 20 giugno 1924, n. 1054.

Attuazione della legge delega n. 57 del 2016

per la riforma organica della Magistratura

onoraria.  

 

LA SEZIONE

Vista la nota, prot. n. 1374, del 7 febbraio

2017, con la quale il Ministro della giustizia

ha chiesto il parere del Consiglio di Stato

sull'affare consultivo in oggetto;
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della Commissione speciale è stata

successivamente modificata con decreto del

Presidente del Consiglio di Stato n. 42 del 14

marzo 2017.

Nella richiesta di parere il Ministro espone

che:

- la Legge prevede, tra l’altro, la

predisposizione di una disciplina transitoria

"per i magistrati onorari in servizio al momento di

entrata in vigore del decreto legislativo o ovvero

dell'ultimo dei decreti legislativi emanati in

attuazione della delega" (articolo 1, comma 1,

lettera r), della Legge);

- i criteri direttivi dettati a tal fine sono

contenuti nell'articolo 2, comma 17, della

Legge e attengono alla durata (temporanea)

dell'incarico nonché alle funzioni e ai

compiti dei magistrati onorari già in servizio;

- la platea dei potenziali destinatari della

suddetta disciplina transitoria è composta da

circa 1.400 giudici di pace (GDP), circa

2.000 giudici onorari di tribunale (GOT) e

circa 1.800 vice procuratori onorari (VPO);

- gran parte di tali magistrati onorari è stata

interessata, a decorrere dal 2002, da annuali

provvedimenti normativi di proroga

dell'incarico, in deroga allo statuto

ordinamentale della magistratura onoraria di

cui all’articolo 42-quinquies del regio decreto

30 gennaio 1941, n. 12 (nel prosieguo:



“Ordinamento giudiziario”), per i GOT e i

VPO, e agli articoli 7 e seguenti della legge n.

374 del 1991, per i GDP, là dove si prevede,

rispettivamente, che le nomine a GOT e a

VPO abbiano durata triennale e che il

titolare possa essere confermato, alla

scadenza, per una sola volta, e che i GDP

durino in carica quattro anni, con possibilità

di conferma per altri due quadrienni;

- l'articolo 2, comma 17, della Legge

stabilisce, infine, che i magistrati onorari già

in servizio durino in carica per quattro

mandati, ciascuno di durata quadriennale.

Tanto premesso, il Ministro osserva che

detto quadro normativo potrebbe dar luogo

a problemi interpretativi in sede di esercizio

della delega, dal momento che, come sopra

riferito, gran parte dei magistrati onorari

attualmente in servizio svolge le funzioni da

molti anni, in forza dei richiamati

provvedimenti annuali di proroga della

durata dell'incarico, e che tale circostanza

avrebbe comportato l'insorgere di aspettative

di stabilizzazione, quale diretta conseguenza

dell’incardinamento di fatto negli uffici

giudiziari; detti magistrati, inoltre, seppur

investiti di un incarico avente carattere

onorario, avrebbero svolto e

continuerebbero a svolgere la loro attività
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della Legge, una volta esauriti i quattro

incarichi, ciascuno di durata quadriennale

(siccome stabilito dall’articolo 2, comma 17,

lettera a, numero 2, della Legge); la

percorribilità giuridica di una soluzione del

genere dovrà, peraltro, tener conto anche

della sostenibilità finanziaria dell’eventuale

stabilizzazione.

L’oggetto del parere richiesto a questo

Consiglio riguarda esclusivamente i due

profili testé richiamati. Esulano, invece,

dall’alveo del quesito formulato dal Ministro

della giustizia le numerose altre

problematiche, connesse a differenti aspetti

della medesima disciplina organica della

Magistratura onoraria; soprattutto fuoriesce

dal perimetro del ridetto quesito il tema della

compatibilità, o no, con il diritto unionale

della natura e della dosimetria degli istituti

retributivi e delle tutele previdenziali da

riconoscere ai magistrati onorari, siccome

stabilito dall’articolo 2, comma 13, della

Legge.

Per i fini di un’ordinata disamina delle

questioni sopra rassegnate è utile una

sintetica esposizione dell’attuale disciplina

della Magistratura onoraria e dei contenuti

della Legge, dedicando una specifica

attenzione, a tal riguardo, alle norme relative

alla sunnominata disciplina transitoria. A
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in ogni momento revocato dall'incarico su

deliberazione del CSM, su proposta del

Presidente della Corte di appello e del

consiglio giudiziario;

- il magistrato onorario può decadere in ogni

momento dall'ufficio se non esercita

volontariamente le proprie funzioni.

 

2.2. Le finalità e i contenuti della Legge.

Allo scopo di razionalizzare e ricondurre ad

uniformità tale frammentata disciplina, frutto

di provvedimenti legislativi stratificatisi nel

tempo, è stata approvata la Legge, recante la

delega al Governo per una riforma organica

dello statuto della magistratura onoraria.

Le finalità e i contenuti della delega possono

essere così riassunti. Per quanto concerne le

finalità, la Legge mira, in primo luogo, a

configurare uno statuto unico della

magistratura onoraria, applicabile cioè sia ai

GDP, sia ai GOT, sia ai VPO, in modo da

definire una disciplina unitaria quanto a:

modalità di accesso, durata dell'incarico,

tirocinio, conferme periodiche, modulazione

delle funzioni (di supporto o giudiziarie),

formazione e criteri di liquidazione dei

compensi. Sotto altro profilo, la Legge punta

alla riorganizzazione dell’ufficio del GDP,

ampliandone contestualmente la

competenza. Infine, la Legge intende

rideterminare le funzioni dei GOT e dei



VPO, attribuendo loro compiti ulteriori

rispetto a quelli già previsti dalla normativa

vigente, allo scopo di supportare l’attività del

magistrato professionale.

Relativamente ai principi e ai criteri direttivi,

la Legge ha, tra l’altro, stabilito quanto segue:

- l’inserimento dei GOT nell'ufficio del

GDP e anche nell’”ufficio per il processo",

al fine di coadiuvare i giudici professionali

nello svolgimento delle loro funzioni;

analoga struttura sarà istituita presso le

Procure della Repubblica e ad essa saranno

assegnati i VPO, con il medesimo compito

di coadiuvare i magistrati professionali;

- per quanto concerne l’accesso, l’indicazione

dei principali titoli preferenziali e

l’affidamento delle selezioni per il

reclutamento ai consigli giudiziari, nonché la

necessità, ai fini della nomina, di un periodo

di tirocinio presso un magistrato

professionale;

- la previsione che la formazione dei

magistrati onorari si svolga per l'intera durata

dell'incarico su base decentrata e secondo un

modulo unificato individuato dalla Scuola

superiore della magistratura; i magistrati

professionali dovranno organizzare riunioni

periodiche che coinvolgano i magistrati

onorari e dirette a favorire Io scambio di

esperienze giurisprudenziali e di prassi



innovative; la partecipazione dei magistrati

onorari ai predetti percorsi formativi sarà

obbligatoria e costituirà una delle condizioni

per la conferma nell'incarico;

- la fissazione di un regime di incompatibilità

omogeneo per tutti i magistrati onorari, tale

da assicurare al massimo grado l'attuazione

del principio della terzietà del giudice, pur

consentendo comunque l'esercizio di altre

attività;

- la previsione della indefettibile durata

temporanea dell’incarico per un periodo non

superiore a quattro anni, con possibilità di

conferma per ulteriori quattro anni, previa

positiva valutazione di professionalità;

- l’individuazione dei doveri dei magistrati

onorari sulla base di quelli attualmente

previsti per i magistrati professionali, con la

previsione, al fine di assicurare la massima

efficienza dell'esercizio delle funzioni

onorarie, della revoca dell'incarico del

magistrato onorario che non sia in grado di

svolgere diligentemente e proficuamente il

proprio incarico;

- la disciplina dei compensi, delineando per

essi un quadro omogeneo e, al contempo,

declinando criteri di determinazione in

misura differenziata, a seconda che si tratti

dell'esercizio di funzioni giurisdizionali
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specifiche esigenze di servizio relativamente all'ufficio

per il quale la domanda di conferma è proposta, nel

corso del quarto mandato il magistrato onorario

possa essere destinato anche all'esercizio di funzioni

giudiziarie. Dall'attuazione del presente numero non

devono derivare nuovi o maggiori oneri a carico della

finanza pubblica;

3) prevedere che quanto previsto al numero 2) del

presente comma si applichi anche ai magistrati

onorari che hanno compiuto il sessantacinquesimo

anno di età alla scadenza di tre quadrienni, i quali

possono essere, a norma di quanto previsto dal

predetto numero 2), confermati sino al

raggiungimento del limite massimo di età di cui al

numero 4);

4) prevedere che, in ogni caso, l'incarico di magistrato

onorario cessi con il raggiungimento del

sessantottesimo anno di età; …”.

Giova riportare anche il comma 1

dell’articolo 9, rubricato “Invarianza

finanziaria”, che dispone: “Dall'attuazione della

presente legge e dei decreti legislativi da essa previsti

non devono derivare nuovi o maggiori oneri a carico

della finanza pubblica, e ad essa si provvede con le

risorse umane, strumentali e finanziarie previste a

legislazione vigente.”.
 

3. Vincoli costituzionali ed europei alla misure di

«stabilizzazione» dei giudici onorari.

Per “misure di stabilizzazione con attribuzione

dello statuto del pubblico impiegato” di quanti, per



un lungo periodo, abbiano svolto un incarico

“onorario”, possono intendersi costrutti e

soluzioni tecnico-normative di vario tipo. La

latitudine semantica del quesito indirizzato

dal Ministro consiglia di prendere

partitamente in considerazione tutte le

alternative astrattamente ipotizzabili,

verificandone i limiti e i vincoli di ordine

costituzionale ed europea.

a) In un primo significato, la prospettata

“stabilizzazione” potrebbe realizzarsi

attraverso l’assunzione a tempo

indeterminato dei “giudici onorari prorogati”

nei ruoli dei funzionari della pubblica

amministrazione (ad esempio nel comparto

“Giustizia”).

Tale opzione ‒ l’inquadramento stabile del

personale precario all’interno delle

amministrazioni ‒ deve essere attentamente

verificata.

L’articolo 97, quarto comma, della

Costituzione (�´�$�J�O�L���L�P�S�L�H�J�K�L���Q�H�O�O�H���S�X�E�E�O�L�F�K�H
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�F�D�V�L���V�W�D�E�L�O�L�W�L���G�D�O�O�D���O�H�J�J�H�µ) non precisa i casi in

cui si possa derogare al principio del

pubblico concorso per l’instaurazione di

rapporti di pubblico impiego. La

giurisprudenza costituzionale è intervenuta

più volte negli ultimi anni per valutare la

legittimità di disposizioni (statali e regionali)
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dovrà pertanto prudentemente verificare se

la prospettata deroga al principio del

pubblico concorso possa rientrare nell’area

delle eccezioni consentite dall’articolo 97

della Costituzione.

La massima cautela s’impone a maggior

ragione nel caso in esame, in cui la

prospettata stabilizzazione sembra muovere

‒ non dalle peculiari necessità funzionali al

buon andamento dell’amministrazione

richieste dalla giurisprudenza della Corte

costituzionale - bensì dalla preoccupazione

di tutelare le aspettative alla continuità del

reddito dei “giudici onorari prorogati” (v.,

sul punto, il quesito).

b) Sotto altro profilo, la “stabilizzazione” dei

“giudici onorari prorogati” potrebbe

significarne la loro “professionalizzazione”,

in una duplice e alternativa direzione:

attraverso l’incardinamento nei ruoli della

magistratura “togata”, ovvero con

l’istituzione di un contingente (sia pure

straordinario) di magistrati “onorari” assunti

a tempo indeterminato.

In tal caso, alle considerazioni sopra svolte ‒
sulle deroghe al principio del pubblico

concorso che il Legislatore costituente ha

circoscritto e delimitato in termini assai

rigorosi ‒ devono aggiungersi i seguenti

ulteriori rilievi di ordine costituzionale.



La regola costituzionale della selezione

concorsuale ‒ punto di arrivo di un dibattito

politico estremamente articolato in seno

all’Assemblea Costituente ‒ oltre ad essere

strumento tecnico che “concorre a rafforzare e a

integrare l’indipendenza dei magistrati” (così la

sentenza della Corte n. 1 del 1967), è

l’elemento qualificante della loro

“legittimazione” istituzionale, come emerge

dalla lettura sinergica degli articoli 101, 104 e

106 della Costituzione. In un modello

costituzionale ispirato al principio di stretta

legalità ‒ dove il magistrato è estraneo al

circuito della formazione dell'indirizzo

politico ‒ l’accertamento della capacità

tecnica del magistrato (articolo 106, primo

comma) è il presupposto indefettibile per

attuare la soggezione del giudice soltanto alla

legge (articolo 101, secondo comma), la

quale a sua volta si realizza attraverso

l’autonomia e l’indipendenza dell’ordine

giudiziario (articolo 104, primo comma). In

altri termini, il giudice è e deve essere

prevalentemente un tecnico della legge, in

quanto nell’esercizio della giurisdizione la

sovranità popolare si esprime attraverso la

“mediazione” della legge in cui tipicamente

quella sovranità si esplica.

Il secondo ed il terzo comma dell’articolo

106 della Costituzione disciplinano le



modalità di nomina dei magistrati diversi dal

concorso, rimettendone gli strumenti di

attivazione alle valutazioni del Legislatore

ordinario. Le deroghe al reclutamento per

concorso dei magistrati ordinari rispondono

a due fondamenti tassativi: nel caso dei

giudici onorari, l'intento è quello di

alleggerire il lavoro del magistrato

professionale (assegnando ai primi la

trattazione della giustizia c.d. “minore”);

mentre, nel caso dei soggetti chiamati per

meriti insigni all’ufficio di consigliere della

Corte di cassazione, la finalità consiste

nell’arricchimento della giurisdizione di

legittimità attraverso il contributo

professionale e accademico. Poiché, come si

è detto, la scelta del concorso assume

carattere di norma generale e di generale

applicazione, i sistemi di nomina diversi dal

concorso devono considerarsi eccezionali.

A seguito dell’attuazione dell'articolo 106

della Costituzione, la magistratura viene ad

articolarsi attraverso due diverse strutture

organizzative cui corrispondono i differenti

status di coloro che vi sono preposti. Nella

magistratura professionale, selezionata

secondo criteri di capacità tecnica, i

concorrenti dichiarati idonei all'esito del

concorso instaurano con lo Stato un

rapporto di pubblico impiego. Nella
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costituisce nel lessico giuridico un ossimoro.

Peraltro, l’inserimento stabile del giudice

onorario nella pianta organica della pubblica

amministrazione deriverebbe dalla

trasformazione di rapporti non di ruolo, e

non instaurati ab origine mediante concorso,

in una posizione di ruolo a tempo

indeterminato che non esiste.

c) Può concepirsi un’ulteriore ipotesi

astrattamente sussumibile nel termine

“stabilizzazione”. Si potrebbe in particolare

ipotizzare, per una parte dei giudici onorari

in servizio, la mera “conservazione dell’incarico in

corso” sino al conseguimento della età

pensionabile. La fattispecie, invero, è stata

già impiegata in passato dalla legge 18

maggio 1974, n. 217 con riguardo ai vice

pretori onorari incaricati (“Sistemazione

giuridico-economica dei vice pretori onorari incaricati

di funzioni giudiziarie ai sensi del secondo comma

dell'articolo 32 dell'ordinamento giudiziario”).

L’ipotesi offre una qualche possibilità

operativa nei seguenti termini, anche se è

rimessa in ogni caso al Legislatore.

Un rapporto è “onorario” quando il

conferimento dell’ufficio avviene senza

previo contratto di lavoro. La

“continuazione” del rapporto di servizio

onorario oltre il termine originario di durata

resta (in astratto) “non professionale” ‒ nel
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misura risarcitoria prevista dall'art. 36, comma 5,

del d.lgs. n. 165 del 2001, va interpretata in



conformità al canone di effettività della tutela

affermato dalla Corte di Giustizia UE (ordinanza

12 dicembre 2013, in C-50/13), sicché, mentre va

escluso - siccome incongruo - il ricorso ai criteri

previsti per il licenziamento illegittimo, può farsi

riferimento alla fattispecie omogenea di cui all'art.

32, comma 5, della l. n. 183 del 2010, quale

danno presunto, con valenza sanzionatoria e

qualificabile come “danno comunitario”, determinato

tra un minimo ed un massimo, salva la prova del

maggior pregiudizio sofferto, senza che ne derivi una

posizione di favore del lavoratore privato rispetto al

dipendente pubblico, atteso che, per il primo,

l’indennità forfetizzata limita il danno risarcibile,

per il secondo, invece, agevola l'onere probatorio del

danno subito”.

In ogni caso, va sottolineato che, per quanto

il riconoscimento del primato del diritto

dell’Unione sia un dato da tempo acquisito ai

sensi dell’articolo 11 della Costituzione, la

giurisprudenza costituzionale ha

costantemente affermato che l’osservanza

dei principi supremi dell’ordine

costituzionale italiano e dei diritti inalienabili

della persona è condizione perché il diritto

dell’Unione possa essere applicato in Italia.

L’ordine giudiziario, nella sua struttura

costituzionale, deve essere caratterizzato

dalla professionalità, in funzione della

competenza tecnica e della imparzialità



dell’intervento del giudice. Non vi è dubbio

che l’articolo 106 della Costituzione esprima

un principio supremo dell’ordinamento.

Qualora l’applicazione del diritto dell’Unione

europea comportasse l’ingresso �É per la

verità �´�V�R�P�P�D�P�H�Q�W�H���L�P�S�U�R�E�D�E�L�O�H�µ �É

nell’ordinamento giuridico di una regola

contraria, ne conseguirebbe l’illegittimità

costituzionale della legge nazionale che ha

autorizzato la ratifica e resi esecutivi i

Trattati, nella parte in cui essa consente che

quell’ipotesi normativa si realizzi (così la

Corte costituzionale nelle sentenze n. 232 del

1989, n. 170 del 1984 e n. 183 del 1973; da

ultimo, ordinanza n. 24 del 2017).

��

�������/�D���´�V�W�D�E�L�O�L�]�]�D�]�L�R�Q�H�µ���H���O�D���/�H�J�J�H��

Muovendo dal quadro dei principi generali

sopra tratteggiati, occorre, a questo punto,

passare all’esame della seconda parte del

quesito posto dal Ministro della giustizia,

ovvero se alla “stabilizzazione” dei magistrati

onorari, ancorché nei ristretti limiti testé

chiariti, possa provvedersi in sede di

attuazione della Legge.

Sul punto la risposta è di segno negativo. Ed

invero, ai sensi dell'articolo 76 della

Costituzione, la legislazione delegante deve

contenere l'indicazione degli �´�R�J�J�H�W�W�L���G�H�I�L�Q�L�W�L�µ

entro i quali unicamente è ammissibile la

normazione delegata del Governo. Orbene,
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