INTRODUZIONE

Il presente elaborato nasce dall'intenzione dificenie la rispondenza del
sistema giurisdizionale amministrativo — di recentwellato dal d. Igs. 2 luglio
2010, n. 104 - ai principi dellequo processo, #ardall’'art. 6, par. 1, della
Convenzione europea per la salvaguardia dei doigt’'uomo e delle liberta
fondamentali, nonché ai principi del giusto procest cui allart. 111 della
Costituzione italiana

L'art. 6 Cedu sancisce che <<Ogni persona haalitthe la sua causa sia
esaminata equamente, pubblicamente ed entro urinterragionevole da un
tribunale indipendente ed imparziale, costituito [@gyge, il quale decidera sia
delle controversie sui suoi diritti e doveri di attere civile, sia della fondatezza di
ogni accusa penale che gli venga rivolta. La sematedeve essere resa
pubblicamente (...)>>.

L'art. 111 Cost. stabilisce che <<La giurisdizioge attua mediante il
giusto processo regolato dalla legge. Ogni procsesswolge nel contraddittorio
tra le parti, in condizioni di parita, davanti ad giudice terzo ed imparziale. La
legge ne assicura la ragionevole durata (...)>>.

Sebbene nell’epoca immediatamente successiva tafitanin vigore della
Cedu si sia ritenuto che I'art. 6 si applicass¢éasb alle controversie concernenti

il settore del diritto privato, inteso come confrapto al settore del diritto

' d. Igs. 2 luglio 2010, n. 104, costituente il ddice del nuovo processo
amministrativo”, in attuazione delle delega corifedalla I. 18 giugno 2009, n. 69, al Governo, &
entrato in vigore lo scorso 16 settembre.



pubblico, stante il tenore letterale dell'articgta<In the determination of his civil
rights and obligations ...>} la giurisprudenza europea ha successivamente
avvertito I'esigenza di garantire I'applicazione gencipi convenzionali anche al
processo amministrativo. Quest'ultimo, infatti, nebrso degli anni si era
trasformato da strumento volto ala tutela dellliatse obiettivo alla legalita a
mezzo per la tutela delle situazioni giuridiche diétadino nei confronti della
Pubblica Amministrazione.

Con la riforma dell’'art. 111 Cost., operata congegostituzionale, 23
novembre 1999, n. 2, si assiste ad una profondarizahzione del principio di
indipendenza (terzieta nel linguaggio del legiskatoostituzionale) del giudice,
gia fissato dall’art. 6 Cedu quale requisito inéispabile affinché un processo
possa considerarsi equo.

Tale valorizzazione consegue all’espressa prewsidei principi del
“giusto processo”, che, secondo concorde dottranap ad allora aleggiavano
comunque nell’'ordinamento italiano, ricavandosi @aimbinato disposto di
disparate norme costituzionali, dislocate all’intrdei vari titoli e capi della
Costituzione italiana.

L'indipendenza costituisceondicio sine qua nomi un altro principio
fondamentale a tal fine: il principio di imparziali

Sebbene spesso i due termini siano erroneamefizzatiicome sinonimi,
essi indicano due esigenze diverse: l'indipendesizaoncreta nell'assenza di
vincoli e rapporti di soggezione formale o sostaleznei confronti di altri organi,

soggetti o poteri, e attiene dunque atatusdei giudici; I'imparzialita riguarda,



invece, I'esercizio delle funzioni e consiste nelandizione di assoluta estraneita
e indifferenza, e percio di neutralita, rispettdi ageressi in causa.

Entrambi i requisiti assumono contorni sfumati gi@rsi considerino
rispetto al giudice amministrativo. Quest’ultimonfatti, non puO essere
indipendente in via assoluta, atteso che la suaidoe deve essere in qualche
modo idonea ad incidere sull'universo “amministoas”. Allo stesso modo,
quella del giudice amministrativo non puo che essgrimparzialitasui generis
poiché egli fa suo I'interesse del’lamministrazia@te, quindi, insieme giudice e
parte.

A generare dubbi circa I'indipendenza dei giudméaali € stata, in primo
luogo, la nomina governativa di essi (delibera @einsiglio dei ministri su
proposta del Presidente del Consiglio e conseguwtateeto del Presidente della
Repubblica).

La Corte Costituzionale ha, pero, in piu occasiaffermato che le
modalita di nomina dei giudici non incidono sultad indipendenza, per la cui
garanzia e sufficiente che sia loro assicurata awilita, e, relativamente ai
Consiglieri di Stato, ha dichiarato la legittimdalle designazioni governative per
tre diverse ragioni. In primo luogo, queste dipemaalall'accertata idoneita
professionale e attitudinale dei canditlath secondo luogo, dopo la nomina, i
consiglieri non sono in alcun modo legati al Gowerressendo chiamati

unicamente allobbedienza della ledgelnfine, il testo costituzionale

% Corte Cost., 4 novembre 2004, n. 316; 2 maggid®200179.
3 Corte Cost., 1° gennaio 1967, n. 1.



richiederebbe soltanto un equilibrio quantitativea tconsiglieri di nomina
governativa e consiglieri assunti mediante conéorso

Altro elemento di contiguita tra giudice amminisiva e governo e
costituito, inoltre, dalla prassi degli incarichite-giudiziari affidati ai magistrati
amministrativi all'interno di quelle stesse pubhkc amministrazioni sul cui
operato essi sono poi chiamati a giudicare (siipghmcarico di Capo Gabinetto
presso i Ministeri).

A destare perplessita in ordine all'imparzialitd geidice amministrativo
e, invece, la compresenza, in capo al Consigltatio, di funzioni giurisdizionali
e funzioni consultive nei confronti della P.A., cldetermina una contiguita
strutturale tra questo giudice e ’Amministraziosbge € parte nei giudizi che si
celebrano davanti ad esso.

Invero, il giudice amministrativo € nato in un o@stb in cui si riteneva
che giudicare 'amministrazione equivalesse ad amstnare, tanto che, anche
dopo l'istituzione della quarta sezione del Consigi Stato, nel 1889, la dottrina
ha per anni continuato a dubitare che si trattadisaina vera e propria
giurisdizione e non costituisse piuttosto un’altaanifestazione della stessa
funzione amministrativa.

Si pensi, inoltre, alla previsione, contenuta aell’ 50 del regolamento di
procedura del 1907, che, sino a qualche mese amldietcaso di ricusazione del

giudice amministrativo, consentiva al magistratusato di partecipare al collegio

4 Corte Cost., 6 dicembre 1973, n. 177.



incaricato di decidere sull'istanza di ricusaziore propri confronti, risultando,
senza alcun dubbio, intaccata I'imparzialita delegpo decidente.

Infine, sorgono dubbi circa la conformita del sisée processuale
amministrativo al principio del contraddittorio cbestituisce altra manifestazione
del “giusto processo”.

Invero, allo stato, quale retaggio dellimpostasonradizionale del
processo amministrativo, inteso quale giudizio dgittimita, le due parti
contendenti, ossia Amministrazione e cittadino, csononsiderate entita
disomogenee e diseguali, tra le quali non sempeise <<parita>>.

Cio si riscontra, in primo luogo, nella disciplidai mezzi istruttori.

La legge n. 205/2000, novellando I'art. 44 del dlelle leggi sul Consiglio
di Stato, ha modificato la disciplina previgentee cendeva pressoché impossibile
porre in discussione l'accertamento dei fatti ovédutazioni tecniche compiuti
dallamministrazione, poiché il giudice amminisivatnon aveva altra possibilita
di sottoporli a controllo se non attraverso ilrdlidelle determinazioni della stessa
amministrazione, richiedendo i c.d. <<chiarimenti®> dispondendo le c.d.
<<verificazioni>>. Tuttavia, il problema non é statel tutto risolto. Infatti, pur
potendo il giudice disporre la consulenza tecnia#fidio nelllambito di qualsiasi
giudizio, la nomina ricade sempre su funzionariladstessa amministrazione,
dunque su soggetti non <<terzi>>, poiché non egisteso i T.A.R. un albo di
consulenti tecnici analogo a quello esistente prgisaltri tribunali.

La situazione potrebbe capovolgersi a seguito efgata in vigore del

“Codice del nuovo processo amministrativo”, che)adl 19, rubricato



“verificatore e consulente tecnico”, stabilisce &fa verificazione e affidata ad
un organismo pubblico estraneo alle parti del giidj munito di specifiche
competenze tecniche.

Si pensi, inoltre, alla previsione di termini preseali a carico
del’Amministrazione meramente ordinatori, che,osallo scorso 16 settembre,
consentivano alle parti di esporre le proprie @fedepositando memorie, anche
soltanto dieci giorni prima dell’'udienza, con ewddlifficolta sul piano difensivo
per il ricorrente. Il d. Igs. n. 104/2010 ha, ingeprevisto il termine di quaranta
giorni liberi prima dell’'udienza di discussione pérdeposito di documenti, il
termine di 30 giorni liberi prima dell'udienza pérdeposito di memorie e |l
termine di 20 giorni liberi prima dell’udienza péedeposito di repliche.

La nuova disciplina, cosi prevedendo, mira ad asaie I'instaurazione di
un contraddittorio pieno ed effettivo tra le pagrjma rincorse da una serie di
termini brevissimi che non consentivano la preparezdi una ragionata strategia
difensiva.

Infine, nel rito cautelare monocratico a destarkbildi compatibilita con
il principio del giusto processo e la previsionecdi all’art. 21 della legge n.
1034/1971, che nel novellato comma nono prevede @lseguito della notifica
alla controparti, il presidente provveda <<anchassenza di contraddittorio>>.

Si puo ragionevolmente ritenere che il principiol ggusto processo
imponga un’interpretazione del citato articolo tem@d evitare che il decreto

interinale possa essere adottato senza che alrheno destinatario (la P.A.) sia



stato messa nelle condizioni di esprimere il pwppunto di vista in via
preventiva.

L’elaborato si articola essenzialmente in tre parti

Nella prima, si analizzeranno le norme europee mucitarie che
sanciscono il diritto al processo equo. Oltre tdtoi art. 6 Cedu, infatti, rivestono
particolare importanza in materia anche altre disggoni dei Trattati. Anzitutto,
lart. 6 del Trattato di Maastricht sullUnione emea, che, disponendo che
<<L’Unione rispetta i diritti fondamentali quali sorgarantiti dalla Convenzione
europea dei diritti delluomo>> consente di rinvenire un fondamento
costituzionale al principio dell’equo processo. lireg 'art. 6 del Trattato di
Lisbona, secondo cui <<diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomodelle liberta fondamentali e
risultanti dalle tradizioni costituzionali comungh Stati membri, fanno parte del
diritto dell’'Unione in quanto principi generali>>.

Si cerchera, poi, nella parte seguente, di indaidu confini dell’ambito
di applicabilita dell'art. 6 Cedu per il tramite din’interpretazione letterale e
“giurisprudenzialmente” orientata. La Corte di Sbargo ha, infatti, nel corso
degli anni, sempre piu esteso l'operativita delieagzie dell’equo processo, non
ammettendo interpretazioni restrittive.

A tal fine, si analizzeranno le espressiodetermination”, “civil rights
and obligations® “tribunal” utilizzate nel corpo dell’articolo.

Si notera, ad esempio, come in un primo momentondaione di

“decisione” sia stata intesa nel senso di provvedim di merito, adottato al



termine del procedimento, con esclusione, dunqgaeprbvvedimenti di natura
interlocutoria o incidentale, per poi essere inetgta si da ricomprendere al suo
interno anche decisioni che, pur non disponendonmeiito, siano decisive o
determinanti per il provvedimento di merito.

Allo stesso modo, se il termine “civile” viene ir@imente interpretato alla
stregua del diritto privato della tradizione giucal europea continentale, con la
conseguenza di applicare il disposto dell’'art. &, i, Cedu alle sole controversie
fra soggetti privati, a partire dalla sentefiageiserdel 1971, la Corte europea Si
avventura in un’opera di progressiva estensiong@uietipio dell’equo processo a
fattispecie riconducibili, negli ordinamenti nazabi all’area del diritto pubblico.

Infine, la nozione di “tribunale”, originariameniterpretata nel senso di
ogni organo avente natura giurisdizionale nell’'pathento interno, viene
successivamente intesa come ricomprendente qualsigso la cui funzione sia
quella di decidere le questioni di sua competesaba base di norme di diritto e
seguendo procedimenti condotti in conformita di alitd prestabilite, a
prescindere dalla qualifica di “organo giurisdizatei attribuitagli o meno
nell’ordinamento del foro.

La terza parte della tesi sara, invece, dedicatanalisi della legge
costituzionale n. 2/1999, di riforma dell'art. 1Xdost., ed alla conseguente
attuazione del principio del “giusto processo” italin, con lintroduzione

nell'articolo di cinque nuovi commi, premessi a lijugia ivi contenuti.



La dottrina concorde nel ritenere che tale prircipsistesse nella trama
costituzionale ancor prima della novella dell’attll, potendosi ricavare dal
combinato disposto di vari articoli contenuti neéllarta fondamentale italiana.

Tuttavia, alla riforma del 1999 si riconosce il itedi aver focalizzato il
giusto processo quale modulo specifico, tipico blightorio, di attuazione della
giurisdizione.

Invero, siritiene che il legislatore della riforrabbia voluto introdurre una
vera e propria clausola generale destinata a foapo — per cosi dire — come
“norma di apertura” del sistema delle garanzieittasbnali della giurisdizione,
in forza della quale & destinato a trovare ingrem$mterno di quel sistema
qualsiasi principio o0 potere processuale ritenigecondo I'esperienza e la
coscienza collettiva, necessario per un’effettivaoepleta tutela delle ragioni
delle parti.

Infine, nel corpo della tesi, si passera in rasadgngiurisprudenza della
Corte Costituzionale italiana, della Corte di GiatCe e della Corte europea dei
diritti del’'uomo in materia di giusto ed equo pesso.

In particolare, la Corte Costituzionale si € perpio pronunciata con
riguardo al processo penale e al processo civibdtai®o in rare occasioni le
decisioni della Consulta hanno interessato diredtden la giurisdizione
amministrativa.

Particolarmente incisiva risulta la sentenza dehfrile 1996, n. 131, nella
quale la ha affermato che <<il "giusto processi@imula in cui si compendiano i

principi che la Costituzione detta in ordine taatocaratteri della giurisdizione,



sotto il profilo soggettivo e oggettivo, quanto diritti di azione e difesa in
giudizio - comprende I'esigenza di imparzialita gieldice: imparzialita che non e
che un aspetto di quel carattere di "terzieta" ehenota nell'essenziale tanto la
funzione giurisdizionale quanto la posizione deidige, distinguendola da quella
di tutti gli altri soggetti pubblici, e condizionaffettivita del diritto di azione e di
difesa in giudizio. Le norme sulla incompatibild&l giudice sono funzionali al
principio di imparzialita-terzieta della giurisdizie e cio ne chiarisce il rilievo
costituzionale. Questa Corte, in numerose pronuree, affermato che le
incompatibilitd dei giudici determinate da ragionterne allo svolgimento del
processo sono finalizzate a evitare che condiziemtim o apparenze di
condizionamenti, derivanti da precedenti valutazioni il giudice sia stato
chiamato nell'ambito del medesimo procedimento,s@os pregiudicare o far
apparire pregiudicata l'attivita di "giudizio">>

Tra le diverse pronunce della Corte di Giustizia, Qfvece, saranno
esaminate in particolare la sentenza emessa nel d@isnstofi del 1986,
'ordinanza emessa nell'ambito del procedimenEmesa Sugar / Arubdel
2000, e la sentenza del 29 luglio 2005, emessa 80&/05.

Nella prima delle pronunce citate, il giudice contamo ha affermato che
il diritto ad una tutela giurisdizionale effettivalei diritti riconosciuti

dall’ordinamento giuridico comunitario costituisaen principio generale del

® La citata pronuncia trae origine da una questidriegittimita costituzionale sollevata
da Tribunali di diversi paesi dell’art. 34, commac.p. per violazione degli artt. 3 e 24 Cost.,
nella parte in cui non prevede che non possa ppatecal giudizio dibattimentale il giudice che
abbia fatto parte del collegio del tribunale dekeme (art. 309 cod. proc. pen.) o dell'appello (ar
310 cod. proc. pen.) in tema di misure cautelaisqeali.

® Corte di Giustizia, 18 maggio 198Blarguerite Johnston — Chief Constable of the
Royal Ulster Constabulary.
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diritto comunitario poiché e parte integrante dengipi generali che derivano
dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stafiembri, nonché per il fatto di
essere sancito dagli artt. 6 e 13 Cedu. La Comre),pha precisato che tale
principio non puo essere invocato per aggirareolaizioni di ricevibilita cui un
privato - ricorrente non privilegiato — deve settoe per proporre un ricorso di
annullamento: se, infatti, questi non é individuaihte e direttamente interessato
da un atto di una Istituzione, non puo invocardiritto alla tutela giurisdizionale
effettiva per contestare ed impugnare tale atto.cideavvenisse, invero, si
eccederebbe rispetto alle competenze che sono aaileuite dal Trattato ai
giudici comunitari.

Nell’'ordinanza emessa nell’lambito del casmesa Sugarinvece, che |l
principio dell’equo processo, inteso come diritto difesa e diritto al
contraddittorio, non € invocabile al fine di ricaoere alle parti il diritto a
replicare alle conclusioni degli avvocati generahg intervengono nei processi
pendenti dinanzi ad essa. Gli avvocati generalierio, non costituiscono né una
magistratura requirente né un ufficio di pubbliomistero e non dipendono da
alcuna autorita, a differenza di quanto avviend’ardinamento giudiziario di
taluni Stati membri. Essi sonarhici curiae”, giacché non rappresentano e
difendono alcuna delle parti, ma sono difensori dieitto, con il compito di
presentare pubblicamente, con assoluta imparzialitd piena indipendenza,
conclusioni motivate sulle cause sottoposte allateCoal fine di assistere
quest'ultima nell’adempimento della sua missionee @ quella di garantire il

rispetto del diritto nell'interpretazione e nellj@azione del Trattato.
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Infine, nella richiamata sentenza del 2005, la €ditGiustizia ha definito
il giusto processo <uh diritto fondamentale che P'U.E. rispetta in quan
principio generale ai sensi dell'art. 6.2 TU>>.

Tra le pronunce della Corte europea dei diritti'deimo, principale
interprete delle garanzie dell’equo processo, silizzera, invece, la sentenza
conclusiva del cas@ampbell & Fellc. Regno Unitd, nella quale la Corte ha
ritenuto che <4l fine di stabilire se un organo giudiziario possssere
considerato indipendente, come richiesto dall'@&tdella Convenzione europea
dei diritti del’'uomo, assumono particolare imponiza il modo di designazione
dell'organo, la durata del mandato dei suoi compane |'esistenza di reali
garanzie contro pressioni esterne. Ai fini dellarteeza della indipendenza
occorre inoltre tener conto di quel che l'organo p@apparire alle persone
giudicate, dovendosi in esse creare un senso dpladenfiducia>>.

Con riferimento al principio di imparzialita, invec nella sentenza
Piersackc. Belgid®, la Corte europea ha affermato che esso constaedpihiili:
<<uno soggettivo, riferentesi al foro interno, ed uoggettivo, consistente nel
verificare se il giudice offra garanzie sufficiersid escludere ogni diverso,
ragionevole dubbi®>, e, nel castiolm c. Svezid, ha precisato che I'imparzialita
<<deve essere verificata attraverso un’indagine stigge diretta ad accertare |l
reale pensiero del giudice, ed un’indagine oggattidiretta a verificare se la
posizione del giudice offra garanzie tali da eseltedogni dubbio di parzialita. |

due aspetti si completano tra di loro ed ancheeit@do riveste decisivo rilievo,

" Corte europea dei diritti dell’'uomo, 24 giugno 498
8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 1 ottobre 298
® Corte europea dei diritti dell'uomo, 25 novembg93.
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in quanto la giustizia deve essere valutata notastd per quel che realizza, ma
anche per come essa appare a coloro ai quali silge>>.

La Corte di Strasburgo ha, infine, ha introdotton@ione di apparenza
nell’equo processo con la celebre sentebekourt c. Belgio®, affermando che
in una societa democratica la giustizia non pu@atentarsi di essere nella realta
indipendente, ma deve anche apparire tale aglii@=dle parti e del pubblico in
generale: justice must not only be done; it must also be seeibe dong
ponendo in risalto la necessita che il giudicerdh Gtato democratico ispiri piena
fiducia ai cittadini, e I'esigenza fondamentale &gyt non solo sia imparziale
(come un giudice deve sempre essere, anche intatwron democratico), ma

che egli appaia tale ai cittadihi

1% Corte europea dei diritti del’'uomo, 17 gennai@@9
1 Corte europea dei diritti dell'uomo, 26 ottobre849e Cubberc. Belgio.
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CAPITOLO |

L’ART. 6 CEDU: IL DIRITTO AD UN EQUO
PROCESSO

1.1 1l processo equo: le fonti normative

L'art. 6 della Convenzione europea per la salvadjaardei diritti
dell’'uomo e delle liberta fondamentali, cui é igpir quasi letteralmente I'art. 111
della Costituzione italiana, prescrive: <<Ogni pes ha diritto a che la sua causa
sia esaminata equamente, pubblicamente ed enttermnne ragionevole da un
tribunale indipendente ed imparziale, costituite [egge, il quale decidera sia
delle controversie sui suoi diritti e doveri di &tiere civile, sia della fondatezza di
ogni accusa penale che gli venga rivolta. La sematedeve essere resa
pubblicamente...>%.

L'art. 13 della Cedu completa il principio dell’'egprocesso, mediante
I'esaltazione del principio di effettivita del pres&so, stabilendo che <<Ogni
persona i cui diritti e le cui liberta riconosciutella presente Convenzione siano

stati violati, ha diritto ad un ricorso effettivandnzi ad un’istanza nazionale,

12 La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, fitama Roma il 4 novembre del 1950,
entra in vigore in Italia il 26 ottobre 1955, dogsser stata resa esecutiva con |. 4 agosto 1955, n.
848. Nel testo autentico inglese, € cosi stabititdn the determintaion of his civil rights and
obligations or of any criminal charge against higyeryone in entitled to a fair and public
hearing within a reasonable time by an indipendantl impartial tribunal estabilished by law
(...)>>.
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anche quando la violazione sia stata commessa dson@e che agiscono
nelllambito delle loro funzioni ufficiali>>.

L'art. 6 del Trattato di Amsterdam richiama, pomglicitamente Il
principio dell'equo processo, disponendo che <<Ldde si fonda sui principi di
liberta, democrazia, rispetto dei diritti del’'uoneodelle liberta fondamentali, e
dello stato di diritto, principi che sono comunilia§tati membri>>, e che
<<L’Unione rispetta i diritti fondamentali quali so garantiti dalla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomalele liberta fondamentali,
firmata a Roma il 4 novembre 1950 e quali risultdatie tradizioni costituzionali
comuni degli Stati membri, in quanto principi gealedel diritto comunitario>%.

Le norme internazionali convenzionali sul diritt’emuo processo, in
genere, elencano una serie di garanzie, che nopreeroincidono, ma che di
regola perseguono un identico scopo, in quantoraope® nel corso di un
processo, 0 comunque attenendo ad un processdodedsgs anziché al contenuto
del provvedimento che lo conclude, sono diretteassicurare agli individui che
una decisione autoritativa venga adottata all’editain iter che possa ritenersi
“equo” dal punto di vista dell’effettivita dei memaismi accordati al destinatario
per poter influire favorevolmente sul contenutdaldecision&”,

Le garanzie citate comprendono il diritto ad uncesso pubblico, il diritto

ad una

13| Trattato di Amsterdam & stato firmato il 2 ottet1997 ed & entrato in vigore il 1°
maggio 1999. L'ltalia ha provveduto alla ratificanco. 16 giugno 1998, n. 209.

14 C. FOCARELLI, Equo processo e Convenzione europea dei dirittiudeho, 2001,
Cedam, Padova, 6.
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sentenza resa pubblicamente, il diritto ad un ggsc ragionevolmente
celere, il diritto ad un tribunale indipendenteparziale e stabilito per legge, e, in
materia penale, il diritto alla presunzione di inenza>.

L’equo processo rappresenta un principio genera# oddinamento
comunitario, ove al termine <<processo>> e atttdoun significato ed un ambito
di applicazione molto piu vasto della materia pestele.

La dottrina si € interrogata circa I'efficacia gdica delle norme sull’equo
processo contenute nei trattati istitutivi delle memita europee e nella
Convenzione europea dei diritti dell’'uofio

L'art. 6 del Trattato di Amsterdam costituisce umama precettiva che
consente di rinvenire un ragionevole fondamentatitcasonale del principio
dell’equo processo.

Invero, in epoca antecedente all’entrata in vigtglemenzionato trattato, il
principio dell’equo processo doveva ricavarsi iropdimente dall’art. 164 del
Trattato istitutivo delle Comunita a Roma, firmatdRoma nel 1957, in base al
quale <<La Corte di giustizia assicura il rispedt diritto nell'interpretazione e

nell'applicazione del presente trattato>>.

15 A tali diritto sono complementari altre garanziendtura processuale, definibili come
“diritti di difesa”, elencate dal paragrafo 3 dalf. 6 Cedu: il diritto ad un’informazione
tempestiva e dettagliata della natura e dei madigi'accusa in una lingua comprensibile
all'accusato, il diritto ad un termine adeguatoadlé facilitazioni necessarie per la preparazione
della difesa, il diritto alla difesa personale odiamte difensore di propria scelta e, in mancanza d
mezzi per ricompensare un difensore e qualoraigmes gli interessi della giustizia, all'assistenza
gratuita di un avvocato d'ufficio, il diritto ad terrogare o a far interrogare i testimoni a cadco
alle stesse condizioni, ad ottenere la convocazioliaterrogazione dei testimoni a discarico e il
diritto all'assistenza gratuita di un interprete.

18 E. PICOZZA Il <<giusto>> processo amministrativoin Cons. Stato, vol. LI — 2000,
pt. Il, 1069 ss..
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Proprio l'attribuzione di una funzione nomifilaiidn via esclusiva alla
Corte aveva prodotto la formazione giurispruderezag!l’applicazione dell’equo
processo quale principio paradigmatico da utiligzamome regola di giudizio
nell'esercizio del prudente apprezzamento, al féingsolvere, in via pretoria, le
prime controversie comunitarie tra privati e istioni comunitarié’.

Con il Trattato di Maastricht del 1992, e ancor man quello di
Amsterdam del 1997, il principio dellequo processmerge in modo quasi
letterale attraverso il rinvio recettizio ai dirittondamentali <gquali sono
garantiti dalla Convenzione europea dei diritti B@abmo>>.

La Cedu, dal canto suo, esercita un’influenza t@iree indiretta
sull'ordinamento  giuridico italiaf8. La prima si esercita attraverso
'obbligazione di adempiere assunta dallo Stato en cla tecnica
dell'incorporazione nei diritti nazionali, per cle norme della Convenzione
europea diventano parte degli ordinamenti intdraiseconda discende dall’art. 6,
par. 2, del Trattato di Maastricht sullUnione Epea, che stabilisce che
<<I'Unione rispetta i diritti fondamentali quali songarantiti dalla Convenzione
europea dei diritti del’'uoms>"*.

Peraltro, a fronte della riscrittura del primo coendell’art. 117 Cost. ad

opera della legge costituzionale n. 3/2001, la€@adstituzionale ha riconosciuto

1"'s. CASSESELa signoria comunitaria sul diritto amministragiyin Riv. It. Dir. Pubbl.
Com., 2-3/2002, 291 ss..

18 G. SORRENTILe Carte internazionali sui diritti umani: un’ipesi di <<copertura>>
costituzionale a <<piu facce>>in Pol. Dir., 3/1997, 349 ss..

9 5. CASSESH,a Convenzione europea dei diritti del’'uomo eritdiamministrativi
nazionalj in Dir. Pubbl. Comp. Eur.2001 — 1, 311 ss..
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alla Convenzione, come interpretata dalla Cort&tdasburgo, il ruolo di norma
interposta ai fini del giudizio di costituzionalita

La Consulta ha, infatti, affermato che <<al giedicomune spetta
interpretare la norma interna in modo conforme difposizione internazionale,
entro i limiti nei quali cio sia permesso dai tedgile norme. Qualora cio non sia
possibile, ovvero dubiti della compatibilita dellaorma interna con la
disposizione convenzionale “interposta”, egli demeestire questa Corte della
relativa questione di legittimita costituzionalsp@tto al parametro dell’art. 117,
primo comma (.. 3%>>.

La Corte prosegue ritenendo che la Cedu preseaofilipdi peculiarita
rispetto agli altri accordi internazionali. Peculia che consiste nel superamento
del quadro di una semplice somma di diritti ed @bl reciproci degli Stati
contraenti, considerato che questi ultimi, con nnzione, hanno istituito un
sistema di tutela uniforme dei diritti fondamentali

Il diritto ad un equo processo € uno dei princgoidine dell’intero sistema
internazionale della tutela dei diritti umani: esaochiude un insieme di garanzie
per le persone in rapporto all’esercizio della igdizione. In particolare, |l
principio dell’equo processo riconosce e garantschiunque sia sottoposto alla
giustizia il diritto ad una buona amministrazionessa.

La ratio dell’art. 6 Cedu €& quella di assicurare che i psst vengano

effettivamente svolti nel rispetto delle regolees principi di equita, senza che da

20 Corte Cost., 24 ottobre 2007, nn. 348 e 349.
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cio derivi un’imposizione agli Stati della sceltai dnezzi idonei a consentire che i
processi al loro interno svolti soddisfino i reqtiigi equita.

La Convenzione, pertanto, non conferisce agli arghanStrasburgo Il
potere di incidere sul contenuto della pronunciagiale, la quale e di esclusiva
competenza della autorita giudiziaria nazionale soltanto il potere di verificare
la conformita dei procedimenti nazionali ai prindipessa sanciti.

La garanzia giurisdizionale viene ad essere riconts in modo esplicito
come diritto soggettivo sia per chiunque abbiarggse alla risoluzione di una
controversia civile sia per chiunque sia colpitaud&ccusa in materia penale.

L'articolo 6 par. 1 si applica alle controversiei gliritti e doveri di
carattere civile, per i quali vi sia un riconoscitteein modo sostenibile nel diritto
interno, protetto dalla Convenzione.

Recentemente, una tappa fondamentale in materiatela del diritto
all'equo processo e stata raggiunta con I'entratégore del Trattato di Lisbona,
il 1° dicembre 2009, ratificato dall’'ltalia conn. 130/2008. Con esso I'Unione
aderisce alla Convenzione europea dei diritti deffo, e dunque, si assoggetta
alla giurisdizione della Corte europea di Strasbutdart. 6 del Trattato dispone,
infatti, che << diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzioreuropea per la
salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle liberflondamentali e risultanti dalle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membranno parte del diritto
dell’'Unione in quanto principi generali>>.

Il Trattato di Lisbona ha, dunque, conferito atesisa giuridico Cedu (con

cio intendendo il contenuto della Carta e la gpnislenza della Corte europea
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che I'ha interpretata e sviluppata in questi defean nuovostatusnel sistema
delle font| riconoscendogli laprimauté rispetto al diritto nazionale, finora

prerogativa esclusiva del diritto comunitafio

2L G. COLAVITTI — C. PAGOTTOJI Consiglio di Stato applica direttamente le norme
CEDU grazie al Trattato di Lisbona: I'inizio di umuovo percorsopota a Consiglio di Stato,
sent. 2 marzo 2010, n. 1220, in www.associaziomwedétuzionalisti.it
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1.2 Le garanzie relative al tribunale: i requisitidi indipendenza e

imparzialita

L’indipendenza del giudice costituisce requisiteemiale perché possa
sostenersi la natura giurisdizionale dell’organafénché un processo possa
considerarsi equo.

L’indipendenza costituisce ur@ndicio sine qua nodi un altro requisito
indefettibile del giudice: 'imparzialita.

Trattasi di due aspetti distinti, ma strettamermtenessi tra lorg.

L’indipendenza si concreta nell’assenza di vineatapporti di soggezione
formale o sostanziale nei confronti di altri organpoteri o soggetti.
L’indipendenza, in altre parole, attiene ai rappoel giudice non gia con le parti
del giudizio, ma con gli altri poteri dello Sta&q in particolare con I'esecutivo,
imponendo che quest'ultimo non possa interferiredebitamente nello
svolgimento della funzione giurisdiziondleEssa deve, quindi, essere assicurata
sul piano organizzativo, disciplinandodtatusdei giudici.

L'imparzialita, invece, consiste, invece, nellaaseita del giudice rispetto
agli interessi coinvolti nella vicenda processuaiehiedendo che il giudice non
sia parte e non abbia legami né vincoli rispett@@dino dei contendenti, ma si

trovi nei loro confronti in una posizione di equitinz&”.

2 Corte europea dei diritti dell'uomo, 22 giugno @9Bamborger c. Svezia.

2 M. MENGOZZI, La riforma dell’art. 111 Cost. e il processo amrsinativo, in Giur.
Cost. 2000, llI, 2505.

2% Corte Cost., 31 marzo 1965, n. 17.
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L'imparzialita attiene all'esercizio delle funziosiva realizzata mediante
una disciplina prettamente processuale, preordifiatgarticolare, tramite gli
istituti della astensione e della ricusazione) aithee che il giudice, considerato
parziale, possa avere cognizione della controversia

L'imparzialita ha, dunque, portata piu ampia detfipendenza: il giudice
indipendente non € per cio stesso imparziale.

Il riferimento & evidentemente all’indipendenzaido statuarig attinente
cioe all’assetto organizzativo del potere giudipiar di sue parti in relazione agli
altri poteri, e legata all'indipendenza cfdnzionale ossia quella da assicurare nel
concreto esercizio delle funzioni, da un rapportostlumentalita, in quanto
preordinata a garantirne [l'effettivita: solo gaemrdo I'assenza di vincoli e
rapporti di soggezione formale e sostanziale rispatl altri organi o poteri €,
infatti, possibile porre il magistrato al riparo dandizionamenti, influenze o
pressioni che, per quanto incidenti sul siatus siano mediamente diretti ad
incidere sull’'esercizio delle sue attribuzioni.

L’indipendenza funzionale presuppone, dunque, pesia effettiva e non
solo astrattamente dichiarata, che sia adeguatengantantita l'indipendenza
statutaria, potendo la concreta configurazione edefiaranzie collegate
soggettivamente al magistrato influenzare il modo egercizio delle sua

funzionf®.

% R. GAROFOLI, Unita della giurisdizione e indipendenza del gaedi principi
costituzionali ed effettivo sviluppo del sistemarigdizionale in Dir. Proc. Amm., 1998, |, 123
SS..
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CAPITOLO Il

AMBITO DI APPLICAZIONE DEL DIRITTO
SANCITO DALL’ART. 6 CEDU

2.1 La nozione di ‘determination”

Ciascuno dei termini utilizzati nella formulaziorgell'art. 6 Cedu, e
potenzialmente idonei a delimitare I'ambito di apgatione delle garanzie
dell’equo processo, si presta ad una notevole teagliesignificati.

Non e chiaro, ad esempio, se il termingetermination” si riferisca
soltanto ad una <<decisione>> di merito, ovverot@at®m al termine di un
processo o procedimento da considerarsi principaégche ad un provvedimento
di natura <<incidentale>> o <<interlocutoria>> opteparatoria>>, né se debba
trattarsi di una decisione giuridicamente vincadht

E’, dunque, particolarmente rilevante la funzionecagstituzionale>> e
<<politica>> in senso lato svolta dalla Corte ewamlei diritti del'uomo come
organo interprete dei valori fondamentali della coita degli Stati contraenti.

La Corte di Strasburgo, infatti, quale interpretecentralizzato>> della
Convenzione, ed in particolare delle garanzie ewtmcnell’art. 6, par. 1,

ricostruisce significati autonomi pur recependa darmativi dagli ordinamenti

% C. FOCARELLI, op. ult. cit., 11.
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degli Stati aderenti. Del resto, la Convenzioneéasto normativo formulato per
principi, per cui la funzione della Corte europeansiste non solo nella
rivelazione dei valori fondamentali in essa sanacita altresi nella creazione ed
attualizzazione di essi in un rapporto di reciprat@razione tra le norme che
regolano la collettivita e I'evoluzione della catleita regolata’.

Non c’é dubbio che linterpretazione della Convenz europea debba
effettuarsi a partire dal testo, dalla lettera,ladalisposizione. Tuttavia, cio
potrebbe indurre ad attribuire alle parole utilizzanel corpo dell’articolo
significati puramente grammaticali o pseudo-logioi, ad estrapolare dalla
Convenzione il termine da interpretare attribuetidbgignificato reperito negli
ordinamenti statali, cioé in contesti diversi. Larté europea, dunque, talora
interpreta la Convenzione in senso <<autonomo>petie al diritto del foro,
anche ricorrendo al diritto comparato degli Statntcaenti diversi da quello di
volta in volta accusato.

Gli organi di Strasburgo hanno, inizialmente, affato che per
“determination” si intenda un provvedimento statuente nel meritoicé che
risolva una controversia 0 una pretesa giuridicamesso in via principale e
dotato di efficacia giuridica vincolante. L'applluéta dell’art. 6, par. 1, Cedu &
stata, cosi, esclusa quando si trattava di decigogliminari, incidentali o
interlocutorie, come in caso di fallimento pronuioi d'ufficio®, o di rigetto di

una domanda diretta ad ottenere l'autorizzazionesvalgere un’attivita

27 C. FOCARELLI, op. ult. cit., 397.
28 Corte europea dei diritti dell'uomo, 10 marzo 19%ic. Belgique.
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commercialé®. In entrambi i casi citati, infatti, I'autorita opetente <was not
resolving any legal claim or any dispute>>.

In epoca successiva, la Corte europea ha estggditabilita dell’art. 6
Cedu a procedimenti sfocianti in decisioni che, pan disponendo nel merito,
fossero decisive o determinanti per la decisionaetlito. A partire dalla sentenza
Ringeisef’, concernente un provvedimento qualificato nellioatnento del foro
come <<amministrativo>> ed avente per oggetto unratio di compravendita di
terreni subordinato ad un’approvazione amministeatgli organi di Strasburgo
hanno fatto spesso ricorso, fondandosi sullinietgione <<autonoma>>
dell'art. 6, al criterio della <<decisivita>> dadBito del procedimento per diritti
ed obblighi <<civili>> del ricorrente, sul presumgbo che il termine <<civile>> si
intendesse nel senso proprio del diritto privadalirionale ed al fine di estendere
I'applicabilita dell'art. 6 Cedu anche a provvedmiegualificati nell’ordinamento
del foro come <<amministrativi>>, ma che preserass un’incidenza
significativa su rapporti fra soggetti priviti

Il criterio della decisivita ha consentito di catesiare l'art. 6 Cedu
applicabile ai giudizi di legittimita svolti innanalle Corti di Cassazione, sebbene
tali giudizi si concludano con un provvedimento cloa statuisce nel merito, ma
si limita a confermare o ad annullare la sentengaugnat’

Inoltre, alla luce del principio di decisivita, Gorte europea ha affermato

I'applicabilita dei principi dell’equo processo dm@cai processi amministrativi. In

# Corte europea dei diritti dell'uomo, 5 maggio 1981v. The United Kingdom.
%0 Corte europea dei diritti dell'uomo, 16 luglio I9Michael Ringeiser. Autriche.
31 C. FOCARELLI, op. ult. cit., 62 ss..

%2 Corte europea dei diritti dell'uomo, 17 gennai@@Emile Delcourtc. Belgique.
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particolare, respingendo I'obiezione di volta intaasollevata dagli Stati accusati,
secondo la quale il giudice amministrativo non pirerebbe nel merito in
quanto si limita ad annullare se del caso l'atigittimo, la Corte di Strasburgo
ha ritenuto I'art. 6 Cedu rilevare nell’ambito da gprocesso amministrativo nel
caso in cui l'esito di quest'ultimo sia decisivo determinante per diritti ed
obblighi di carattere civif&.

Infine, il criterio della decisivita ha consentila Corte europea di
sostenere I'applicabilita dei principi convenziarail processi svolti innanzi alle
Corti Costituzionali quando sussistesse un <<diedfetct>> sul diritto invocato
dal ricorrente innanzi ai giudici nazionali comp#tea pronunciarsi nel merito,
come il diritto ad ottenere l'autorizzazione ad redare la professione di
medicd®, il diritto alla pension®, il diritto di propriet&®.

Il termine “determination” il suo corrispondente nel testo francese in
quello “contestation”, che, secondo linterpretazione da parte degliawordli
Strasburgo, comporterebbe I'applicabilita dell'at.Cedu nei soli casi in cui
sussista una <<controversia>> su un diritto derrente che siadéfendable®”
alla stregua dell’ordinamento del fdfo

La Commissione e la Corte hanno, inoltre, precisette, affinché i

principi dell’equo processo possano ritenersi aayplili, la controversia debba

3 Corte europea dei diritti dell’'uomo, 28 settemb®95,Procolac. Luxembourg.

34 Corte europea dei diritti dell’'uomo, 19 aprile B9Braskav. Switzerland.

% Corte europea dei diritti dell'uomo, 16 settemb®96,Paugerv. Austria.

% Corte europea dei diritti dell'uomo, 1 luglio 19%¥ammel. Germany.

%'Corte europea dei diritti dell'uomo, 21 febbrai®B&9James and Othens. The United
Kingdom.

%Corte europea dei diritti del’'uomo, 23 giugno 198& Compte, Van Leuven et De
Meyere c. Belgique.
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essere <véritable>> 0 <<genuine and of a serious nature¥%ritenendo che
la controversia non sia <<seria>> quando vertausa@mente sull'accertamento
di fatti**, o quando il ricorrente non abbia prodotto in @giaprove sufficienfi>.

Secondo la Corte europea, infine, altra condizidingpplicabilita dell’art.
6 Cedu e l'esistenza di un legame <<diretto>> @wa<kcontroversia>> e |l
<<diritto>>, nel senso che il diritto deve avertitogo I'oggetto o uno degli della
<<contestation>33,

Anche la dottrina € concorde nel ritenere che peatecisione>> debba
intendersi una soluzione autoritativa di una qoesti dubbia o controversa,
ovvero l'accertamento autoritativo della fondateztiauna pretesa giuridica
avanzata unilateralmente da un soggetto privatsbblicd”. | connotati idonei ad
identificare la <<decisione>> ai sensi dell'art.déinque, sarebbero quattro: deve
trattarsi di un atto riconducibile ad uno Stato tcaente, produttivo di effetti
giuridici nell'ordinamento del foro, indirizzato agh singolo individuo o ad un
gruppo di individui determinati o determinabili, ropunciato al termine del

processo decisionale contestato.

39 Corte europea dei diritti dell’'uomo, 25 ottobre8@9Allan Jacobssorv. Sweden.

“Corte europea dei diritti delluomo, 23 ottobre %98Albert Benthemv. The
Netherlands.

“ICorte europea dei diritti del’'uomo, 10 marzo 1962, v. Federal Republic of
Germany.

“’Corte europea dei diritti del’'uomo, 8 dicembre 199imo Taavetti Kaukonen.
Finland.

“3Corte europea dei diritti del’'uomo, 23 giugno 198& Compte, Van Leuven et De
Meyere c. Belgique.

4 C. FOCARELLLI, op. ult. cit., 278.
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2.1.1 (Segue) “su diritti ed obblighi di caratterecivile”

Nelle pronunce della Commissione, il termine “@Vilviene inizialmente
interpretato alla stregua del diritto privato detladizione giuridica europea
continentale, con la conseguenza di applicarespakto dell’art. 6, par. 1, Cedu
alle sole controversie fra soggetti privati

E’ a partire dalla senten®ingeisef’, che la Corte Europea, combinando
tale interpretazione con il criterio dell’<<autoniax> dei significati da attribuire
ai termini contenuti nella Convenzione rispett@ ajualificazione effettuata dagli
ordinamenti degli Stati contraenti, comincia a sweiarsi dalle nozioni
tradizionali dei sistemi dcivil law. Approda, cosi, ad una nozione diciAl
rights and obligations>, indipendente dalla formale connotazione chesimgjoli
ordinamenti nazionali assumono le posizioni giate soggettive (diritto
soggettivo e interesse legittimo) dedotte in giidiz e interpretata
indipendentemente dagli istituti propri dei singoBtati aderenti alla
Convenzion¥'.

Nella fattispecie, la Corte afferma che non € nemes che entrambe le
parti del processo siano private, posto che laamezidi decisione ricomprende
tutte le statuizioni che, pur non determinandatdied obblighi di carattere civile,

risultino comunque influenti sull'assetto dei rapgpgiuridici fra privati, e precisa

%> Commissione europea, 7 dicembre 19Dfeter Preikzas v. Federal Republic of
Germany.

“6 Corte europea dei diritti dell'uomo, 16 luglio I9Ringeisen v. Austria.

*" G. GUZZARDO, Tempi del processo amministrativo ed effettivita dieitto alla
giustizia <<celere>>, in Riv. it. Dir. Pubbl. Com., 2008, I, 159 ss..
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che <whether a right or an obligation iso f a civil na&uwithin Article 6,
paragraph (1), of the Convention does not dependhenparticular procedure
prescribed by domestic law for its determination solely on an appreciation of
the claim itself and of the purpose of the comiain

Il carattere <<civile>> & stato cosi riconoscidagli organi di Strasburgo
all'incapacita di amministrare i propri beni di undividuo internato in un
ospedale psichiatrié¢®

La Corte ha, poi, proseguito la propria opera dgpessiva estensione del
principio del giusto processo a fattispecie ricasidili, nei singoli sistemi
nazionali, all'area del diritto pubblico, elaborandnei casiFeldbruggé® e
Deumeland’, il criterio del bilanciamento fra aspetti prigiiti e aspetti
pubblicistici. Sulla base di tale criterio, € iludice, attraverso una ponderazione
dei diversi aspetti autonoma rispetto all’ordinatoedel foro, a determinare
I'applicabilita dell’art. 6, par. 1, Cedu in tutte ipotesi in cui rilevi nel concreto
una prevalenza di aspetti privatistici.

Nello svolgere il giudizio di bilanciamento fra elenti di diritto pubblico
ed elementi di diritto privato, la giurisprudenaa@ea comincia ad attribuire un
ruolo determinate al carattere patrimoniale dettdimvocato dal ricorrente.

La patrimonialita del diritto, nella sentenditions Périscopelel 1992*,
comincia ad assumere rilievo autonomo rispetto iatigio di bilanciamento

operato dalla Corte, cosicché la natura patrimerdalla situazione soggettiva del

“8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 24 ottobre7@9Winterwerpc. Pays-Bas.

%9 Corte europea dei diritti dell'uomo, 29 maggio 698eldbrugge v. Nethelands.
%0 Corte europea dei diritti dell'uomo, 29 maggio 898eumeland v. Germany.
®L Corte europea dei diritti dell’'uomo, 26 marzo 1992
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privato diviene carattere distintivo della noziode “diritto e obbligazione di
carattere civile” contenuta nell’art. 6 Cedu.

E cosi, per fare alcuni esempi, per fare alcuningsela Corte ha deciso
che sono protette dall’art. 6 Cedu le controvessikerifiuto di permesso di aprire
una scuola di lingué o sul risarcimento del danno causato dal’anmaiato di
un atto amministrativ, o sul diritto alla pensioré

Con particolare riferimento alle controversie in tem@a di pubblico
impiego, il criterio della patrimonialita, elabovatlalla giurisprudenza europea,
viene utilizzato dalla Corte in modo restrittivolléApredette controversie, aventi
solitamente oggetto meramente pubblicistico, i @pin dellequo processo
saranno applicabili soltanto ove vengano in riliegoestioni puramente ed
esclusivamente patrimoniali. La Corte ha, dunquscluso dall'ambito di
applicazione dell’art. 6 Cedu le controversie intenia di pubblico impiego in cui
le mansioni svolte dal dipendente consistano inivi@t specifiche
del’lamministrazione pubblica nella misura in cuuegta agisca <comme
détentrice de la puissance publigue chargée de davegarde des intéréts

généraux de I'Etat ou des autres collectivités fute>>,

%2 Corte europea dei diritti dell'uomo, 19 marzo 199@rnsby c. Grecia.

%3 Corte europea dei diritti dell’'uomo, 24 aprile 89®lavronichis c. Cipro.

> Corte europea dei diritti dell’'uomo, 13 ottobre8&9Pasquale Mannite. Italia.

5 Corte europea dei diritti del’'uomo, 8 dicembre929Pellegrin c. Francia.Nella
fattispecie, il ricorrente, impiegato presso il Mibero francese della cooperazione e dello
sviluppo, in una posizione definita dall'ordinameritancese “contrattuale”, era stato licenziato
per mancanza di alcune condizioni per lo svolgimelitun nuovo incarico cui era stato destinato,
quale il superamento di alcuni controlli clinicill&doneita fisica del soggetto ad operare
all'estero. Il ricorrente aveva, dunque, adito iudice amministrativo francese per ottenere
I'annullamento del provvedimento di licenziamentw ie risarcimento dei danni. Il Tribunale
amministrativo aveva respinto il ricorso. Nelle matel successivo grado d’appello, il ricorrente
decideva di adire la Corte europea dei diritti ‘'delino per violazione dell'art. 6, par. 1, Cedu,
sotto il profilo dell'eccessiva durata del procesaffermando I'applicabilita della tutela offerta
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La Corte, dunque, sancisce il principio per il lguaun giudice
sopranazionale puo interferire nei rapporti tra 8tato e i suoi cittadini, ma
precisa che tale interferenza e consentita pertqgmidi funzioni, fatta eccezione
per quelle che attengono all’esercizio dei potevianr®.

Sono, invece, escluse dallambito di applicazioee mtincipio dell’equo
processo le controversie relative all’accesso,@laiera ed alla fine del rapporto
di impiego pubblicd'.

Infine, a partire dalla senten¥@nig, la Corte di Strasburgo ha ritenuto
che abbia carattere <<civile>> anche il dirittovalgere una professione liberale,
in virtu dei rapporti contrattuali di diritto prit@ che si instaurano con i clienti, e
ci0 a prescindere dal fatto che il professionisia stato coinvolto in un

procedimento qualificato nell’ordinamento del f@ame “amministrativo™.

dalla Convenzione, considerato I'oggetto puramgategimoniale della lite. 1l Governo francese,
invece, negava l'applicabilita dei principi dellieg processo assumendo che la controversia
concernesse la cessazione dell'attivita del ricder@ell’ambito della funzione pubblica e, dunque,
non avesse carattere patrimoniale. La Corte rislalsquestione abbandonando il tradizionale
criterio della patrimonialita e distinguendo trarittii patrimoniali del dipendente pubblico
(suscettibili di tutelaex art. 6 Cedu) e diritti legati a prerogative digio@ali (non ammessi a
tutela), ed affermando che, poiché nel caso comdiwhpiego del ricorrente implicava una
partecipazione diretta all’esercizio dei pubblioigxi ed alle funzioni tendenti a salvaguardare gli
interessi generali dello Stato, difettando il cga “civile” del diritto, non potesse ritenersi
applicabile alla fattispecie I'art. 6 Cedu.

3. CASSESHEyp. ult. cit.,311 ss..

5" Corte europea dei diritto dell’'uomo, 24 agosto3,9@assa c. Italia 9 giugno 1998,
Maillard c. Francia.

8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 28 giugno 89Eberhard Konigc. République
Fédérale d’AllemagneSi veda, altresi, Corte europea dei diritti deltham 30 novembre 198H.
c. Belgique nella quale, relativamente alla professione dioaato, la Corte ha osservato che il
Consiglio dell'ordine <avait a statuer sur une conte station relative aduoit auquel prétendait
l'intéressé&> e che figurassero fra gli aspetti di diritto plibo il fatto che <{Etat belge a fixé
lui-méme l'organisation des barreaux et les comdisi d’exercise de la profession d’avocate>
che <da partecipation de 'avocat a I'administration da justicel'associe au fonctionnement
d’'un service publie>, mentre in senso opposto deponessero, e dovessasiderarsi prevalenti,
il fatto che la <4a profession d’avocat compte en Belgique parmi pesfessions liberales
traditionnelless> e che <fe cabinet et la clientele de l'avocat représentelds éléments
patrinoniaux et relévent a ce titre du droit de pri@té, lequel revét un caractére civil au sens de
l'article 6>>.
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2.2 La nozione di tribunal”

In epoca immediatamente successiva all’entrata igorg della
Convenzione europea dei diritti del’'uomo, la Corssine riteneva l'art. 6, par.
1, applicabile esclusivamente ad organi che riss#ieo <<giurisdizionali>> in
senso stretto secondo la qualificazione dell’ondieato del ford”.

Successivamente, in numerose decisioni, il giudigepeo, ritenendo che,
una volta sancito il principio dellequo processopn sono ammissibili
interpretazioni restrittive, condizionate dai dsiemodelli processuali vigenti nei
singoli ordinamenti degli Stati aderenti alla Comxiene, ha interpretato la
nozione di fribunal” in senso sostanziale, intendendo con essa ndansoli
soggetti qualificati come “giudici” nell’ordinamemgiuridico in cui la decisione &
stata adottata, ma altresi qualsiasi organo chgawma funzione giurisdizionale,
0 comunque eserciti un potere <<decisionale>> patocdi (0 riconosciuto da)
uno Stato membf8

Utilizzando il linguaggio adottato dalla Corte epea, per tribunal’” deve
intendersiqualsiasi organo la cui funzione sia quella di dem le questioni di
sua competenza, sulla base di norme di dirittogeiesado procedimenti condotti

in conformita di modalita prestabilfte

9 Commissione europea, 7 maggio 1982¢. Denmark

€0 Corte europea dei diritti dell’'uomo, 16 luglio I9Michael Ringeisen c. Autriche.

®1 Corte europea dei diritti del’'uomo, 19 aprile 29Yieira Sramek v. Austrid_a Corte
in detta pronuncia afferma che l'art. 6 Cedu dewgliearsi a qualunque organo la cui funzione
<< is to determine matters within its competence om liasis of rules of law, following
proceedings conducted in a prescribed marper

Si veda, altresi, Corte europea dei diritti deltha 23 aprile 1987|.echner Hess c.
Austria.
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E’ stata, dunque, ritenutdribunal” ai fini dell'applicabilita dell’art. 6,
par. 1, Cedu la Commissione provinciale per ledaaioni immobiliari austriaca
(Landesgrundverkchrskommissjore [I'Autorita regionale per le transazioni
immobiliari austraica L@andesgrundverkchrsbehorde <<bien que faisant
application de régles de droit administratif3%

La Corte, infine, dopo aver precisato nella sera&ampbell and Felthe
<<the word “tribunal” is not necessarily to be und&red as signifying a court of
law of the classic kind>%¥, ha riconosciuto il carattere dirtbunal” ad organi
che, secondo I'ordinamento del foro, erano conaitl@me amministrativi, ma
che, per le loro caratteristiche such as independence of the executive and also

of the parties>, potevano essere assimilati ad organi giurisdii®”.

%2 Corte europea dei diritti del’'uomo, 23 giugno 198e Compte, Van Leuven et De
Meyerec. Belgique.

83 Corte europea dei diritti del’'uomo, 28 giugno 498ampbell and Fell v. The United
Kingdom.

6 Corte europea dei diritti dell'uomo, 22 maggio 89¥asilescu v. Romania.
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2.2.1 (Segue) La questione dell'applicabilita deirpicipi dell’equo
processo nei giudizi innanzi alla Corte di Giustia CE. In

particolare, in relazione alla funzione degli avvoati generali

La Corte di Giustizia CE, sin dalla sentenishnstof® del 1986, ha
affermato che il diritto ad una tutela giurisdizad® effettiva dei diritti
riconosciuti dall’ordinamento giuridico comunitarioostituisce un principio
generale del diritto comunitario poiché é partegnante dei principi generali che
derivano dalle tradizioni costituzionali comuni deStati Membri, nonché per il
fatto di essere sancito dagli artt. 6 e 13 Cedu.

La Corte, pero, precisa che tale principio non ps8ere invocato per
aggirare le condizioni di ricevibilita cui un priga- ricorrente non privilegiato —
deve sottostare per proporre un ricorso di anndfgm se, infatti, questi non e
individualmente e direttamente interessato da todituna Istituzione, non puo
invocare il diritto alla tutela giurisdizionale effiva per contestare ed impugnare
tale atto. Se cido avvenisse, infatti, si eccedezelifpetto alle competenze che
sono state attribuite dal Trattato ai giudici comann

Del resto, I'ordinamento comunitario garantisce oogue l'accesso al
giudice: il ricorrente non privilegiato potra faalere I'asserita invalidita in via

incidentale innanzi al giudice comunitariex art. 241 CE, ovvero innanzi al

% Corte di Giustizia, 18 maggio 198Blarguerite Johnston — Chief Constable of the
Royal Ulster Constabulary.
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giudice nazionali, a mezzo del rinvio pregiudizjatelucendo questi a rivolgersi
alla Corte di Giustizi¥.

Con riferimento, in particolare, al principio deljuo processo, la Corte di
Giustizia lo ha definito, facendo ricorso alla ggprudenza della Corte di
Strasburgo, come < diritto fondamentale che P'U.E. rispetta in quan
principio generale ai sensi dell'art. 6.2. TU®%

Il Tribunale di primo grado afferma, invece, cheil<ispetto del diritto
degli amministrati a che la loro causa sia esaménda un tribunale indipendente
e imparziale é garantito dall'art. 6, n. 1, delleo@venzione, cui rinvia I'art. 6, n.
2, del Trattato sull’'Unione europea, ed é statoffaamato dall’art. 47, secondo
comma, della Carta dei diritti fondamentali dell'idme europea>%2.

Il diritto ad un equo processi costituisce, dunquea norma che
conferisce diritti agli amministrati, giacché e amosciuto parte integrante dei
diritti fondamentali protetti nell’ordinamento gidico comunitario da parte della
Corte di Giustizia, che ne assicura il rispetto parte delle Istituzioni
nell'esercizio delle loro funziofi.

Per quanto riguarda il principio dell'equo processteso come diritto di

difesa e diritto al contraddittorio, la Corte diuSiizia europea lo ha ritenuto non

® Conclusioni dell’Avv.Kokott presentate nel corso della cal®aquette FréresC-
441/05, che afferma: €uando il ricorrente non ha nessun’altra possifiliti ottenere un
controllo circa la legittimita di un atto comunitarche lo riguarda, il diritto fondamentale ad una
tutela giurisdizionale effettiva impone di non deetergli 'accesso alla via indiretta e di
consentirgli la proposizione dell’eccezione incitiée nel corso di una causa pendente dinanzi ad
un giudice nazionale>>.

87 Corte di Giustizia, 29 luglio 2008)rdre des barreaux francophone et germanophone
et a.c. Consiglio dei Ministri, in C- 305/05.

® Tribunale di primo grado CE, 11 luglio 20@¢hneider Electric S& Commissione.

% Tribunale di primo grado CE, 6 aprile 2Q@amos Grawc. Commissione.
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invocabile al fine di riconoscere alle parti il itto a replicare alle conclusioni
degli avvocati generali, che intervengono nei psscpendenti dinanzi ad essa.

In particolare, nell'ordinanza del 4 febbraio 200@messa nel
procedimento C-17/9& mesa Sugac. Aruba, la Corte ha respinto la domanda
avente ad oggetto la possibilita di depositare reazeoni scritte in risposta alle
conclusioni presentate dall’avvocato genéfale

La Corte, dopo aver ricordato che lo Statuto Qkadgorte di Giustizia e il
regolamento di procedura della stessa non prevegande parti, la possibilita di
depositare osservazioni in risposta alle conclusjpresentate dall’avvocato
generale, afferma che gli avvocati generali, aali non esiste alcun vincolo di
subordinazione, non costituiscono né una magisaagquirente né un ufficio di
pubblico ministero e non dipendono da alcuna aatoa differenza di quanto
avviene nell’ordinamento giudiziario di taluni Statembri.

Essi, infatti, son@amici curiae.In altre parole, gli avvocati generali non
rappresentano e difendono alcuna delle parti, nmo sbfensori del diritto e,
nell'esercizio delle loro funzioni non perseguorodifesa di alcun altro tipo di

interesse.

0 Corte di Giustizia, ord. 4 febbraio 2000, procesfiio C- 17/98. Nella fattispecie,
I'Emesa Sugachiedeva di depositare osservazioni scritte in isegaila presentazione delle
conclusioni dell'avvocato generale, invocando lligazione dell’art. 6, par. 1, della Convenzione
sulla salvaguardia dei diritti del’'uomo e dellbdita fondamentali. L’'Emesa ricordava, all’'uopo,
che i diritti fondamentali fanno parte dei princig@nerali del diritto dei quali la Corte di Giugiz
garantisce l'osservanza, ispirandosi alle tradizemstituzionali comuni agli Stati membri e alle
indicazioni fornite dagli atti internazionali reldtalla tutela dei diritti dell'uomo a cui gli Sta
membri hanno cooperato e aderito. Principi chealprer sono stati ripresi nell'art. 6, par. 2, del
Trattato di Maastricht sul’Unione europea, ai sedsl quale <<I'Unione rispetta i diritti
fondamentali quali sono garantiti dalla Convenziem@opea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, firmata arf il 4 novembre 1950, e quali risultano dalle
tradizioni costituzionali comuni degli Stati membin quanto principi generali del diritto
comunitario>>.
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La Corte ricorda, altresi, che il ruolo del’avebe generale consiste, ai
sensi dell'art. 222 Tr. CE, nel presentare pubbiieate, con assoluta imparzialita
e in piena indipendenza, conclusioni motivate stélese sottoposte alla Corte, al
fine di assistere quest’ultima nelladempimentdalslia missione, che e quella di
garantire il rispetto del diritto nell'interpretazie e nell’applicazione del Trattato.

Ai sensi degli artt. 18 della Statuto della CorieGlustizia e 59 del
regolamento di procedura della medesima Corte,oleclasioni dell’avvocato
generale pongono termine alla fase orale del prowado. Collocandosi al di
fuori del dibattimento, esse aprono la fase dedlibdrazione da parte della Corte.

Non si tratta, pertanto, di un parere rivolto audici o alle parti
proveniente da un’autorita esterna alla Corte orshuerebbe la propria autorita
da quella di un pubblico ministero, bensi dell’opire individuale, motivata ed
espressa pubblicamente, di un membro dell’istinzistessa.

L’avvocato generale, infatti, partecipa pubblicaiteea personalmente al
processo di elaborazione della decisione giudeiad, di conseguenza,
all'esercizio della funzione giurisdizionale afftdaalla Corte. Del resto, le sue
conclusioni sono pubblicate insieme alla senteetia Corte’.

La Corte di Giustizia, pur condividendo l'affermame che i vincoli
inerenti all'ordinamento giudiziario comunitario mopossono giustificare la

violazione del diritto fondamentale ad un processaotraddittorio, afferma che

" La Corte, peraltro, sottolinea come, tenuto corgd uncoli specifici derivanti dal
diritto processuale comunitario, con particolarguardo al regime linguistico, riconoscere alle
parti il diritto di presentare osservazioni in Bspa alle conclusioni dell’avvocato generale, agent
come corollario il diritto per le altre parti (eginprocedimenti pregiudiziali che rappresentano la
maggioranza delle cause sottoposte alla Corte,dgiutStati membri, la Commissione e le altre
istituzioni interessate) di replicare alle suddetsservazioni, incontrerebbe notevoli difficolta e
allungherebbe considerevolmente la durata del psace
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siffatta violazione non si configuri nel caso desje tenuto conto che essa puo,
d’ufficio o su proposta dell’avvocato generale aweu domanda delle parti,
riaprire la fase orale del procedimento, ai semdiadt. 61 del regolamento di
procedura, qualora ritenga di non avere sufficiehiarimenti, o che la causa
debba essere decisa sulla base di un argomentmahesia stato oggetto di
discussione tra le parti, al fine di evitare chgiuldice possa essere influenzato da
argomenti sui quali non sia instaurato il contrétddio.

Tuttavia, I'udienza orale non é obbligatoria, mara mera facolta della
Corte disporla.

Peraltro, & evidente la differenza tra dibatteralmente e avere la
possibilita di depositare note scritte, delle qualiCorte possa apprezzare con
calma i passaggi logici ed argomentativi.

La Corte, in conclusione, nel caso in esame, eregepronuncia di segno
opposto a quella emessa dalla Corte europea dti dell’'uomo a conclusione
del procediment®ermeulen c. Belgidel 19962,

In quell’occasione, la Cedu, dopo aver osservagilcbompito principale
del pubblico ministero presso la Corte di Cassazibelga, tanto in udienza
quanto in sede di decisione, fosse quello di assida Corte stessa e di vigilare
sulla tutela dell’unita della giurisprudenza, h&gemuto che lI'impossibilitd per
l'interessato di replicare al parere emesso dal. pnma della conclusione
dell'udienza violasse il diritto ad un processo tcaddittorio. Poiché tale diritto

implica, in via di principio, la facolta per le piadi un processo penale o civile di

"2 Corte europea dei diritti dell'uomo, 20 febbra@98.

38



venire a conoscenza di tutti i documenti e di tlgteosservazioni presentate al
giudice, anche da un magistrato indipendenza, ferenzarne la decisione, la
Corte europea ha concluso che nel caso in esac@ngurasse una violazione
dell’'art. 6, par. 1, Cedu.

Infine, altro profilo del procedimento pregiudizathe potrebbe suscitare
dubbi in ordine al rispetto dei principi convenzaindell’equo processo é
rappresentato dalla possibilita per la Corte diidk¥e con ordinanza, senza
contraddittorio, la non ricevibilita di un quesit®gnza, dunque, che le parti del
processo nazionale possano neppure interloquire s

Parte della dottrina ritiene che quanto finora raff&o non integri alcuna
violazione dellart. 6 CEDU affermando la natura nn@ontenziosa del
procedimento pregiudiziale.

Tuttavia, non puo sottacersi che la Corte di Gaigtise in un primo
momento ha svolto la funzione di unico organo gudigionale nel nascente e
ristretto ordinamento comunitario, nel tempo haua8s i caratteri di suprema
corte di legittimita, regolatrice dei conflitti diteressi tra i soggetti della struttura
istituzionale dell’'Unione, capace, con le proprieorunce emesse anche
nellambito del procedimento pregiudiziale, di miodhre gli equilibri

costituzionali di quest’ultima.
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2.3 La questione dell’'applicabilita dell’art. 6, pa. 1, Cedu al

processo amministrativo

Il tenore letterale dell’art. 6, par. 1, CEDU, ilae recita, secondo la
versione ufficiale inglese, 4r the determination of his civil rights and
obligations or of any criminal charge against him.}>>"3, sembrerebbe volersi
riferire all'insieme delle contestazioni concernehtsettore del diritto privato,
inteso come contrapposto al settore del dirittabtiab, con apparente esclusione,
quindi, dell’applicabilitd delle garanzie dell’equoocesso alle controversie di
natura amministrativa.

Conseguentemente, in Italia, per molto tempo, steéuto che il giusto
processo, come delineato dalla CEDU, fosse istitegiraneo al diritto
amministrativo e, quindi, al processo amminist@tiche normalmente vede
contendere il cittadino e la Pubblica Amministramosu materie che non
sembrano rientrare in quelle protette dall’artitéto’.

In realta, il diritto al <<giusto processo>> noricsé diritto fondamentale,
ma € anche strumento di tutela di altri diritti teoiali, e rappresenta una

conquista di civilta soprattutto per i Paesi deflibhe europe4

3 E nel testo autentico francese(<9 soit des contestations sur ses droits et otitiga
de caractére civil, soit du bien-fondé de touteusedion en matiére pénale dirigée contro elle
(...)>>.

's. MIRATE, Giustizia Amministrativa e Convenzione Europea deittDilel’'Uomo —
L'<<altro>> diritto europeo in Francia e Inghilterrg Novene Editore — Napoli, 222 ss..

> G. SPADEA|l giusto processo amministrativo secondo I'ardéla Cedu e con cenni
al caso Italiangin Riv. It. Dir. Pubbl. Com, 2000, n. 2, 367 ss..

1l Parlamento europeo nella Risoluzione A4-0278/8Ti rapporti tra diritto
internazionale, diritto comunitario e diritto cas#iionale degli Stati membri, ha considerat@hke:
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La Corte di Strasburgo, pertanto, procedendo ecapiente e facendo
leva sull’'<<autonomia>> interpretativa della Conzieme, ha ampliato di volta in
volta sempre di piu il significato dei termini adwpti nel testo convenzionale, al
punto che é giunta ormai a ritenere generalizZzapgplicabilita dell’art. 6.

In particolare, nella giurisprudenza europea sigicasll’entrata in vigore
della Convenzione, comincia a sorgere I'esigenzastitndere alle giurisdizioni
amministrative le garanzie convenzionali dell'equocesso, in dipendenza delle
grandi trasformazioni che interessano l'interocetdel diritto pubblict.

Siffatta esigenza e avvertita a seguito della drasdzione, negli anni, del
rapporto tra cittadini e Amministrazione. Quesiial, che originariamente si
limitava ad emanare atti autoritativi destinatiiadidere in modo restrittivo sulla
sfera giuridica dei destinatari, si fa erogatricg@rstazioni di servizi in grado di
ampliare le situazioni soggettive e di agevolaattiVita economica dei soggetti
privati.

Si avverte, dunque, la necessita di realizzarepaméia processuale fra le
parti, pubbliche e private, attraverso I'eliminamodei privilegi tradizionalmente
riservati al’Amministrazione e la costruzione di sistema di tutela effettiva del
privato nei confronti dell’autorita pubbli¢

La Corte europea comincia ad avventurarsi in uttarkeprogressivamente

estensiva della norma convenzionale, affermandda ri&entenzaDelcourt v.

una completa ed efficace tutela giudiziaria deiitdifondamentali costituisce la caratteristica
essenziale di qualsiasi comunita di diritto>.

"F. GOISIS Garanzie procedimentali e Convenzione europeagéitela dei diritti
dell'uomgq in Dir. Proc. Amm, n. 4/2009.

"8\. DOMINICHELLI, La parita delle parti nel processo amministratiwoDir.proc.
amm. 2001, 861 ss..
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Belgium,che <<n a democratic society within the meaning of tlention, the
right to a fair administration of justice holds su@ prominent place that a
restrictive interpretation of Artiche 6 (1) woul@thcorrespond to the aim and the
purpose of that provision>2.

Conseguentemente, € stata ritenuta coperta dalazja convenzionale
I'emanazione di provvedimenti espropriatfVi

La nozione generale di <<giusto processo>> e datindall’art. 6, par. 1,
della Convenzione europea dei diritti del’'uomoedie@l liberta fondamentali, che,
nel testo italiano, dispone che @gni persona ha diritto ad un’equa e pubblica
udienza entro un termine ragionevole, davanti adtuilounale indipendente e
imparziale costituito per legge, al fine della detehazione sia dei suoi diritto e
dei suoi doveri di carattere civile, sia della fatdzza di ogni accusa penale che
gli venga rivolta. La sentenza deve essere resalmamente...>>.

Quindi il processo amministrativo € giusto quandoo@forme all’equo
processo previsto dallart. 6 Cedu, che, in sintgsievede le seguenti
caratteristiche: si svolge davanti ad un giudickpgendente ed imparziale, ha una
ragionevole durata, assicura una tutela effetti@\serso decisioni pubbliche e
motivate, ha prerogative giudiziali e difensiveitzare per le parti ed & pubblico
in primo grado.

Anche il processo amministrativo segue le regoleedgita.

Secondo la Corte di Strasburgo, infatti, il dirithol un processo equo

<<occupa in una societd democratica un posto eminefite e <dart. 6

9 Corte europea dei diritti dell'uomo, 17 gennai@@9
8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 31 agosto 2@istrovic c. Croazia.
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consacra il piu generale principio di una buona ammstrazione della
giustizia>>®2.

Altra ragione per cui in genere si e negata rilgaaall’art. 6 Cedu nel
diritto amministrativo nazionale € costituita datiacostanza per cui I'articolo si
riferisce alla materia processuale.

Recentemente, la Corte Costituzionale, pur ribadghdango di norma
interposta dell’art. 6 della Convenzione (la cublazione era stata dedotta dal
giudice a quo quale motivo di possibile illegittimita costituniale del diritto
vivente in materia di motivazione dei giudizi dorkita negli esami di Stato), ha
negato che esso incidesse sull’'ambito di applicezidell'art. 3, I. n. 241/1990,
perché << i principi di effettivita del diritto dlifesa e del giusto processo sono
espressi nella “Convenzione per la salvaguardiabieiti del’'Uomo e delle
liberta fondamentali” con esclusivo riferimentgpéno processuale$:

Tuttavia, la giurisprudenza della Corte europeaihacleato una serie di
ragioni per le quali l'articolo convenzionale debb&enersi incidere, anche
significativamente, sulle garanzie procedimentali.

Si pensi, ad esempio, che una fase giudiziale mofegamente in linea
con i principi convenzionali dell’equo processo m&sere “compensata” da una
fase procedimentale, che puo definirisi “quasi giiade”, garantistica.

Qualora si tratti, poi, di un caso di discreziogahhmministrativa, solo un

giusto procedimento puo considerarsi conformerall&aCedu, se, come di norma

8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 23 ottobre909 Moreira de Alzeveidac.
Portogallo.

8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 12 ottobréd29Boddaert c. Belgio.

8 Corte Cost., 30 gennaio 2009, n. 20.
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avviene, la scelta di interessi non € sostituilnileede processuale da una diversa
scelta operata dal giudice.

Nel 1999 l'ltalia ha inserito nell’art. 111 dellaa Carta Costituzionale la
norma secondo cui 4& giurisdizione si attua mediante il giusto proses
regolato dalla legge>> stabilendo anche alcuni principi che sono tigii’equo
processo Cedu.

Tale norma ha il merito di aver fissato il princi diritto costituzionale
che anche il processo amministrativo italiano deseessariamente essere svolto
— come ogni altro processo — secondo le regole<dgiusto processe>, come
delineato dalla Costituzione.

Parte della dottrina ritiene che norma costituzZienaliana ed art. 6 Cedu
presentino alcune specificita proprio sull’'ambitggettivo di applicabilita. In
particolare, la norma italiana prevede il giustogesso sempre ed in ogni caso,
cioé il giusto processo amministrativo italiano -uvalg esercizio della
giurisdizione — non € limitato a determinate materna si applica a tutte le
materie che il diritto interno assegna alla giugsshe del giudice amministrativo.

In contrario, I'art. 6 Cedu riguarda il modulo detjuo processo che lo
Stato membro deve assicurare, nel proprio ordingr@ocessuale, con specifico
riferimento alle controversie aventi per oggettoltasdo << diritti e le
obbligazioni di carattere civile>> <de accuse in materia penale>*n breve,
I'ambito oggettivo delle controversie garantitel@gjuo processo amministrativo,
mentre e privo di limiti nel diritto italiano, sewdo la Cedu é limitato alle indicate

materie.
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Secondo la giurisprudenza della Corte europeda, Baroltre alla materia
penale, si applica soltanto se esistono determpnesiupposti:

a) quando vi sia <®ontestaziorre> (in senso sostanziale) sudiktti >> o

<<doverpP> riconosciuti nel diritto interno, senza contake essi siano o

meno protetti anche dalla Convenzithe

b) quando il diritto o il dovere in discussioneche per la sua ampiezza o

modalita di esercizio, abbia sarattere civile>;

¢) quando l'esito del procedimento produce effé¢tisivi e diretti € non

gia conseguenze indirette o fortuite per i digttidoveri in questiorfé.

Secondo la giurisprudenza della Corte Europeagperdgni importanza
le classificazioni di diritto interno, ad esempa distinzione italiana tra diritto
soggettivo ed interesse legittifioLa questione di sapere se un diritti sia di
carattere civile dipende unicamente dalla natutta dewmanda stessa e del suo
oggetto. L’art. 6, par. 1, si applica anche a pdaoenti amministrativi, allorché
tali procedimenti siano determinati in ordine a pagi di carattere civile

dell'interessatd.

8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 12 ottobred29Salerno c. ltalia

8 Corte europea dei diritti dell’'uomo, 26 marzo 18afttion Périscope c. Francia.

8 Corte europea dei diritti del’'uomo, 26 marzo 198& Compte e altri c. Belgio,
secondo cui : <Kk termine contestazione su diritti ed obbligaziahicarattere civile contenuto
nell'art. 6, n. 1, della Convenzione europea deittilidel’'uomo, comprende ogni procedura il cui
esito influisca nell’esercizio di diritti di caradte privato, anche se essa opponga un privato
cittadino ad una autorita titolare di pubblici pateNé tanto meno rileva che la legge sulla quale
si contenda sia civile o commerciale od amministeato che l'autorita interna competente a
decidere appartenga alla magistratura ordinaria @ @na giurisdizione amministrativa>>.

Vedi anche sentt. 8 luglio 198W. c. Regno Unitol9 febbraio 1992X. c. Sveziasecondo le
guali<< non ha importanza, ai fini dell'applicabilita diart.6.1, che le decisioni in contestazione
siano state adottate da un organo di giurisdizien@ministrativa o disciplinare>>.

87 Commissione europea, 7 ottobre 1987, sul ric@aealin c. Francia.
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La domanda rivolta al giudice €, conseguentememiegrtante al fine di
stabilire sia I'ambito oggettivo del procedimengia le conseguenze effettive
della sentenza nella situazione soggettiva detnécoé®,

L'applicabilita dell’art. 6 Cedugrgo dei principi del processo equo, al
sistema giurisdizionale amministrativo risultapadtato, avvalorata dagli artt. 1 e
2 del “Codice del nuovo processo amministrativod frima delle disposizioni
citate dispone che <4< giurisdizione amministrativa assicura una tutplana ed
effettiva secondo i principi della Costituzione @ diritto europeo>>.L’art. 2
precisa che <k processo amministrativo attua i principi dellafita delle parti
del contraddittorio e del giusto processo previgtl'art. 111, primo comma,
della Costituzione. Il giudice amministrativo e fearti cooperano per la

realizzazione della ragionevole durata del processo

8 Corte europea dei diritti dell'uomo, 28 settemb&95, Provola c. Lussemburg®4
novembre 199Beaumartin c. Francia.

G. SPADEA, op. ult. cit.. L’Autore conclude che,pet sapere quali siano i <<diritti>> 0
i <<doveri>> di carattere civile, che negli ordinamti interni sono trattati nel diritto
amministrativo, & possibile enucleare dalla giutisgnza della Corte di Strasburgo i seguenti
criteri generali: 1) non rileva la qualificazionediritto interno bensi sono importanti il contenut
materiale e gli effetti di diritto interno; 2) tuftdiritti privati sono considerati diritti di cattere
civile; 3) un’attivita particolare di diritto prive sottoposta ad autorizzazione o controllo
amministrativo conserva il suo carattere di diriiovato; 4) quando il diritto in questione &
classificato nell’ordinamento interno come diritid carattere pubblico, bisogna stabilire quali
siano il contenuto e gli effetti predominanti diretse cioé di tipo <<privato>> ovvero
<<pubblico>>; 5) il carattere civile del diritto sioncepisce anche senza una richiesta di
risarcimento>>.
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CAPITOLO Il

L’ATTUAZIONE DEL GIUSTO PROCESSO IN
ITALIA

3.1 La riforma dellart. 111 Cost. ad opera della égge

costituzionale 23 novembre 1999, n. 2

Poiché I'ordinamento si invera per il tramite debgesso e del giudizio,
una particolare attenzione deve essere rivolta aleme che, a livello
costituzionale, garantiscono non soltanto la pdgsilper chiunque di agire a
tutela dei propri diritti ed interessi legittimi,amanche i caratteri fondamentali
secondo i quali si svolge la funzione giurisdiziengpoiché sono proprio tal
caratteri a dare senso e consistenza alla stessazgadell’azione.

<<Diritto al processo e diritti nel processo appaiono, in sostanza, tanto
intimamente legati che I'uno non avrebbe ragioneegistere senza gli altri e,
insieme, costituiscono un nucleo di garanzie devd essenziale all'interno
dell’ordinamento, in quanto strumentali ad assimirbeffettiva realizzazione

delle posizioni giuridiche soggettive riconoscida medesimo ordinamento®>

89 M. MENGOZZI, op. ult. cit., 2487 ss..
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La riforma costituzionale attuata con la legge itaabnale 23 novembre
1999, n. 2, ha introdotto all'interno dell’art. 1X3ost. cinque nuovi commi,
premettendoli a quelli gia ivi contenifti

Tali disposizioni recano una serie di principi eragezie attinenti allo
svolgimento della giurisdizione, ai quali si usdenirsi con la riassuntiva
espressione di <<principi del giusto processo>xrendendo il disposto
dell'attuale primo comma del nuovo art. 111 Cosecondo il quale <<la
giurisdizione di attua mediante il giusto processgolato dalla legge>>.

E’ stato osservato che la formula del <<giusto psso>> fa riferimento
non gia esclusivamente alle garanzie contenute coenmi successivi del
medesimo articolo, ma a tutto il complesso di gaeprocessuali emergenti dalle
norme costituzionali (ad esempio, quelle attinantdiritto di azione ed alla sua

effettivita di cui all'art. 24 Cost.

% L'art. 111 Cost., come riformato dalla L. cost. 28vembre 1992 dispone: La
giurisdizione si attua mediante il giusto processgolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel
contraddittorio tra le parti, in condizioni di p&rj davanti a giudice terzo e imparziale. La legge
assicura la ragionevole durata. Nel processo pgeladlegge assicura che la persona accusata di un
reato sia, nel piu breve tempo possibile, informasarvatamente della natura e dei motivi
dell'accusa elevata a suo carico; disponga deldesngielle condizioni necessari per preparare la
sua difesa; abbia la facolta, davanti al giudigeintbrrogare o di far interrogare le persone che
rendono dichiarazioni a suo carico, di otteneredavocazione e l'interrogatorio di persone a sua
difesa nelle stesse condizioni dell'accusa e liaone di ogni altro mezzo di prova a suo favore;
sia assistita da un interprete se non comprendenoparla la lingua impiegata nel processo. I
processo penale € regolato dal principio del cddittorio nella formazione della prova. La
colpevolezza dell'imputato non pud essere provdla kase di dichiarazioni rese da chi, per libera
scelta, si & sempre volontariamente sottrattontdfiogatorio da parte dell'imputato o del suo
difensore. La legge regola i casi in cui la formaeiaella prova non ha luogo in contraddittorio
per consenso dell'imputato o per accertata impitissidi natura oggettiva o per effetto di provata
condotta illecita. Tutti i provvedimenti giurisdiziali devono essere maotivati. Contro le sentenze e
contro i provvedimenti sulla liberta personale,mnaciati dagli organi giurisdizionali ordinari o
speciali, € sempre ammesso ricorso in Cassazianeigazione di legge. Si puo derogare a tale
norma soltanto per le sentenze dei Tribunali militartempo di guerra. Contro le decisioni del
Consiglio di Stato e della Corte dei conti il risorin Cassazione € ammesso per i soli motivi
inerenti alla giurisdizione>>.

%1 |.P. COMOGLIO, Valori etici e ideologie del <<giusto processo>> (ueli a
confronto),in Riv. trim. dir. e proc. civ1998, p. 899 ss.
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L’'aggettivo <<giusto>> sembra, infatti, rinviare @mplesso modello di
processo risultante dalla Costituzione, nel qualerioo tutte le garanzie previste
dalla Carta — in posizione di stretta indipenderezaproca — quali parametri del
corretto svolgimento della giurisdizione.

Tali parametri, del resto, non costituiscono satiagelle regole formali,
ma fissano in Costituzione un’idea di processoricimente e culturalmente
determinata, corrispondente ad una serie di valondivisi dalla collettivita,
percepiti come principi di civilta giuridica e paressenziale della stessa forma
dello Stato democratico di diritto e, come taliragditi dalla Carta fondamentale.

Che il processo debba essere “giusto” e, infafttempo stesso ovvio e
fondamentale. Owvio, perché ogni istituzione secialeve essere giusta.
Fondamentale, perché la decisione in tanto € soerstk accettata, in quanto |l
processo da cui scaturisce sia percepito comettgitis

Con la formula <<giusto processo>> si fa riferinteatforme di garanzie
eterogenee.

Dette garanzie hanno, infatti, diverso ambito oggetdi applicazione,
poiché gli attuali commi 3, 4 e 5 dell’art. 111 €ppongono norme specifiche
attinenti esclusivamente al processo penale, mangemi due nuovi commi
contengono principi generali sullo svolgimento adgiurisdizione, che riguardano
qualsiasi tipo di processo, stante la loro ampimtdazione (<<la “giurisdizione”

si attua...>>; << “ogni processo” si svolge...%»)

%2 p. FERRUA|I “giusto processo”, 2007, Zanichelli, Bologna, 28.
%M. MENGOZZI, op. ult. cit., 2490.
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Sarebbe una lettura antidemocratica e gravemeasieal@ei principi di
eguaglianza e di ragionevolezza quella che ciroassse |'applicazione del
principio del giusto processo ai soli processi fiegacché il principio del giusto
processo costituisce un’elevata conquista di @wugiuridica che riguarda ogni
attuazione della funzione giurisdizionale, ed arpil in generale ogni
procedimento o procedura di attuazione delle fumzitpiche dei pubblici
poterr”.

Il giusto processo, con il nuovo art. 111 Costn mappresenta solo un
valore <<sostanziale>>, ma anche un principio <egssuale>>, una vera e
propria <<forma>> obbligatoria della funzione gadizionale, i cui elementi
strutturali sono il contraddittorio tra le parti aondizioni di parita, la terzieta e
'imparzialita del giudice, la ragionevole duratal dprocesso, I'obbligo di
motivazione di tutti i provvedimenti decisori inifpio e secondo grado.

<<Giusto processe> e la traduzione italiana non letterale didge
process of law>, cioé <<dovuto processo legate™.

Gli studiosi ritengono che tale espressione dealafla Magna Charta
libertatum firmata a Runnymede il 15 giugno 1215 da Giovéemzaterra, con il
quale le gerarchie ecclesiastiche posero dei lialitsovrano, stabilendo, che

nessun uomo libero avrebbe potuto subire restiizsoroppressioni dei propri

% E. PICOZZA, op. ult. cit., 1064.
% G. FERRARA Garanzie processuali dei diritti costituzionalkegiusto processo>>
in Rass. Parlam. 3/1999, 539 ss..
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diritti di liberta e proprieta se non a seguitoudi giudizio reso da suoi pari, 0 in
forza della legge della teffa

In realta, nella Magna Charta non e dato leggeferfaula <<due process
of law>>. Essa, invero compare per la prima vaitamno Statuto emanato dal Re
Edoardo Il nel 1335, nel quale si afferma che sso@ uomo, di qualsiasi stato o
condizione, avrebbe potuto essere espulso dalléesigeo dai suoi possedimenti,
né essere detenuto, diseredato o mandato a mora essere prima chiamato a
rispondere delle sue azioni secondo un dovuto peacegale>Y.

Ci si € chiesti se I'integrazione del testo cogiitnale fosse necessaria in
considerazione del fatto che la Convenzione eurojeedairitti del’'uomo avesse
gia da tempo efficacia giuridica all'interno delinamento nazionale, in quanto

gia introdotta all'interno di esso da un’appositgde di esecuzioffe

% Al capitolo 39 si legge: <Mullus liber homo decelero capiatur, vel imprisameaut
disseisiatur de aliquo libero tenimento suo vektiatibus vel liberis consuetudinibus suis, aut
utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatnec super eum ibimus, nec super eum
mittemus, nisi per legale judicium parium quorul, per legame terra>>.

%" |dentica formula compare nel V Emendamento del Hi&lCostituzione federale degli
Stati Uniti, che prevede: w0 persn shall (...) be deprived of live, liberty pooperty, without du
eprocess of lam>. La clausola € sempre stata intesa, nel sudfisigtoi processuale, nel senso di
assicurare all'individuo una serie di garanzienattti alle modalita in cui viene raggiunta una
decisione autoritativa dal Governo federale, ingidesu un individuo, a prescindere, almeno in
principio, dal risultato effettivamente raggiunteq al fine di ridurre il rischio di arbitrio. La
clausola deve essere coordinata con le specifichmngie processuali enunciate negli
Emendamenti dal IV all'VIII alla Costituzione fedégache prevedono il divieto di testimonianza
dell'imputato contro se stesso, il diritto allawgiezza da arresti o sequestri arbitrari, il dirgtbun
processo celere e pubblico, il diritto ad una giumparziale dello Stato, il diritto ad essere
informato della natura e dei motivi dell'accusadifitto al’esame dei testimoni a carico e ad
ottenere la convocazione e l'esame dei testimomlisgarico, il diritto all'assistenza di un
difensore. Nel caso in cui vi sia unalie&; liberty or property deprivatiom> rilevante ai fini
dell'applicabilita deldue processo f lawe la Corte Suprema ad individuare quali spedifich
garanzie processuali si applichino in concreto. Balezione tra le numerose garanzie enunciate
avviene sulla base del c.balancing testtra gli interessi dell'individuo e gli interessielth
collettivita.

%S, FOIS Il modello costituzionale del <<giusto processo>r Rass. Parlam. 3/2000,
577 ss..
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Invero, poiché alla Cedu e stata data in esecuziongalia con legge
ordinaria e poiché nella materia in questione tg¢rré mancare la possibilita di
invocare l'applicazione e la copertura dell’art. Cbst.,, che ha consentito
I'ingresso nell’'ordinamento italiano delle normelegli atti prodotti nell’ambito
della Comunita europea, € sovente negata la plissilche le norme
convenzionali siano utilizzate nelle questioni @gittimita costituzionale quali
norme-parametro.

Al contrario, I'introduzione nel testo costituzade italiano dei principi del
giusto processo consente alla Corte Costituziotiedéssumere come parametro di
legittimita costituzionale i contenuti normativigsenti nel nuovo articolo 111.

Peraltro, la riforma del 1999 interviene a colmanea lacuna della
Costituzione italiana, che, allart. 111 (che afaesezione dedicata alle norme
sulla giurisdizione), si occupava esclusivameniegdevvedimenti giurisdizionali
e della loro impugnazione, ma nulla diceva del esso, che pure dei

provvedimenti giurisdizionali costituisce I'anteeete necessario

% D. BONFIETTI, G. CALVI, G. RUSSO, S. SENESHEserimento dei principi del
giusto processo nell'articolo 111 della Costituzgpm Quest. Giust., 1/2000, 68 ss..
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3.2 | principi del giusto processo alla luce del mwo art. 111 Cost.

Secondo quanto prescritto dal primo comma dell’adtl Cost. (<<La
giurisdizione si attua mediante il giusto processgolato dalla legge>>), i
principi del giusto processo riguardano tutte lenii@stazioni della funzione
giurisdizionale.

Essi costituiscono un’elevata conquista della @vil giuridica
contemporanea e dovrebbero contribuire ad un recudella centralita del
giudice nell'ordinamento giuridico, e del principidi <<giustizia>>, che
costituisce una componente ineliminabile dei didé&ll'uomo.

Il combinato disposto dei primi due commi dell’atfil Cost. consente di
enucleare una serie di principi direttamente ptetela cui forza innovativa
dell'ordinamento giuridico vigente € tale da obhlig il giudice, nell'esercizio
della sua funzione, ad applicarli direttamentei Esso:

- il principio del contraddittorio tra le parti,a@ la piena ed effettiva

applicazione dei diritti di azione e di difesa, @edo quanto gia prescritto

dal comma 2 dell’art. 24 Cost..

- il principio della parita delle armi nell'esermz del diritto al

contraddittorio, in ossequio a quanto prescrittglidartt. 6 e 13 della

Cedu;

- il principio della terzieta del giudice rispettdle parti, che integra il

concetto di giudice naturale precostituito per g2dgcui all’art. 27 Cost.;
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- il principio di imparzialita del giudice, sia stturale che funzionale, non
soltanto attraverso gli istituti della astensionedala ricusazione, ma
anche, e soprattutto, attraverso la concreta vebiiita del rispetto di tale
principio lungo tutto liter dei gradi e delle fasi del processo

- il principio di ragionevole durata del processbe vieta lungaggini

inutili e formalita superflue, senza con cio volanificare I'inviolabile, e

dunque non soggetto ad eccezioni, diritto di diféesanome della

speditezza processuale.

| primi quattro sono “valori primari di giustizia’il quinto esprime una

“condizione di efficienza di giustizid®.

Trattasi di principi gia presenti in ordinamenti eonvenzioni
internazionali, a partire dalla Convenzione europea diritti del’'uomo, ma
ricavabili anche dalle tradizioni costituzionali nsoni degli Stati europei;
consacrati esplicitamente nei Trattati di Maastriehdi Amsterdam sull’'Unione
europea non solo con la recezione della suddettevé®aione, ma anche con un
richiamo allo <<Stato di diritto>> (del quale lartezza e la giustizia del diritto
sono i due fattori essenziali); conclamato dallat€di giustizia europea nella sua
funzione di dichiarazione in via esclusiva dellatpta del Trattato C.E.; ed infine

applicato dalle altre istituzioni comunitaiié

0P FERRUA, op. ult. cit., 45.

101 E. PICOZZA, op. ult. cit., 1061, ss.. Secondo kaet data la debolezza della
Costituzione formale italiana, si potrebbe induégalla tentazione di relegare il giusto processo ad
una forma di principio programmatico e non direttae precettivo, stante la formulazione
letterale dell’articolo, nella quale si potrebbetracciare una sorta di riserva ordinaria di legge,
che svuoterebbe detto principio della sua carinavativa e della possibilita della sua attuazione
pratica ed immediata nei vari processi nei quaditkia la giurisdizione. In realta, I'interpretazéo
sistematica dell’intero nuovo articolo impone déenere che i grandi postulati del giusto processo
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3.3 Il giusto processo quale principio gia esisteatn Costituzione?

Prima della novella costituzionale all’art. 111,pafata con la legge
costituzionale 23 novembre 1999, n. 2, il giustocpsso aleggiava gia all'interno
della Costituzione, ricavandosi da una sintesiidparate norme costituzionali,
dislocate all’interno dei vari titoli e capi dellmedesima (il contraddittorio
dall'art. 24, comma 2; la parita tra le parti dahbinato disposto degli artt. 3 e
24; la terzieta-imparzialita dall’art. 101, comma3; ragionevole durata dai
principi costituzionali che regolano I'eserciziolldefunzione giurisdizionale e
dall'esigenza di razionalita delle norme proces¥ual

La giurisprudenz&? invero, aveva in pill occasioni ravvisato la gaian
dello svolgimento di un “giusto processo” nellamarexart. 24, comma 2, Cost.
(assicuranteex professdl diritto alla difesa), assegnando ad essa umaifune
corrispondente a quella delldue process of law clausdella Costituzione
nordamericana.

Cio ha indotto la dottrina ad interrogarsi sullartpta innovativa del
riformato articolo 111 Cost.. In altri termini, si € chiesti se realmente le norme
costituzionali di cui agli attuali primi due commdell’art. 111 Cost. abbiano
introdotto in Costituzione delle nuove e piu pregn@aranzie processuali o se

esse, piuttosto, con costituiscano una enunciaziuige, meramente ripetitiva di

siano gia obbligatoriamente applicabili, a presemeddalle, pur auspicate, riforme dei codici di
diritto processuale e, piu in generale, delle ladg regolano i singoli processi.

192 Corte Cost., 31 maggio 1996 n. 177; 20 maggio 1998655; 15 settembre 1995 n.
432; 30 aprile 1986 n. 120; 22 aprile 1986 n. X&marzo 1986 n. 66.
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principi e regole gia presenti nella Carta fondatalen italiana, in quanto
ricavabili da altre preesistenti norme costituzlona

Non sembra potersi negare che la gran parte decipriaffermati dai
primi due commi dell’art. 111 (contraddittorio, gardelle parti, terzieta del
giudice...) fossero gia ricavabili dalle altre noromstituzionali.

In particolare, molti di essi erano stati da tempfiermati dalla
giurisprudenza della Corte Costituzionale, sullaebdi una lettura attenta degli
artt. 24 e 113 Cost., anche in combinato disposto’art. 3.

Addirittura, gia in tempi assai risalenti e di nwokintecedenti la riforma
costituzionale del 1999, la Corte aveva, in divemzasioni, utilizzato il
riferimento alla nozione di <<giusto processo>>esgw indicandolo quale
principio riconosciuto dalla nostra Costituzidte

Si trattava, tuttavia, di principi ricavati in viaterpretativa da norme che
non li contemplavano espressamente e, conseguerntemelestinati ad
applicazioni diverse in ragione della diversa partgprecettiva che la

giurisprudenza di volta in volta ad essi attribdVa

193 Corte Cost. 22 dicembre 1980, n. 188Ginr. cost.1980, 1612.

104 M. MENGOZZI, op. ult. cit., 2494. L’autrice propone @sempio significativo a
proposito della ragionevole durata dei procesdiliritto della parte ad ottenere una decisione in
tempi non eccessivamente lunghi poteva ritenecsinosciuto in Costituzione gia prima, della
riforma, come aspetto del diritto di agire e diferd in giudizio, tutelato dall’art. 24. Si trat@v
pero, di una lettura non del tutto univoca, consalta dalle contraddittorie prese di posizione a
tale riguardo della giurisprudenza costituzionatdhe ha sostenuto, nel tempo, due tesi
diametralmente opposte. Nel 1985, la Corte, rsgietenza n. 202, afferma che <<la problematica
dei “tempi processuali”, recepita all'interno deflonvenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’'uomo quale aspetto del “giusto procgsson trova eco nella Carta Costituzionale>>,
espressamente negando che possa essere utiimeartatiin proposito I'art. 24, comma 2, Cost..
Qualche anno dopo, invece, la Corte riconosce asphiente il valore costituzionale di tale
principio, e scrive, nella sentenza n. 388 del 1%9@ il diritto di agire in giudizio a tutela dei
propri diritti ed interessi, di cui all'art. 24 Cigs<<implica una ragionevole durata del processo,
perché la decisione giurisdizionale alla quale éogdinata I'azione, promossa a tutela del diritto,
assicuri I'efficace protezione di questo e, in digfia, la realizzazione della giustizia>>.
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Né, peraltro, poteva rappresentare un sufficieimieolo interpretativo il
riferimento alle norme contenute nella Convenzieneopea per la salvaguardia
dei diritti del’'uomo e delle liberta fondamentappiché, com’e noto, la Corte
Costituzionale, pur finendo per attribuire allemerin quest’ultima contenute un
rilievo quali indicazioni ermeneutiche atte ad otae la lettura delle norme
costituzionali interne, non ha mai espressamerdenosciuto loro un rango
superiore alla legge, negando che esse potessengease a parametro del proprio
giudizio.

L’inserimento in Costituzione della esplicita affazione delle garanzie
in questione sembra adempiere ad una funzione peaifisa e non potersi
considerare una inutile ripetizione.

La novita e la caratteristica della novella cogitnale risiede, infatti,
nellaver focalizzato il giusto processo quale modwspecifico, tipico e
obbligatorio, di attuazione della giurisdizione.

In altre parole, a differenza della Convenzioneopaa e delle altre fonti
internazionali che contemplano le garanzie del tgiysrocesso come diritti
soggettivi (€ cid si evince dalla loro formulaziolegterale <<ogni persona ha
diritto ...>>), I'art. 111 Costituzione enuncia talincipi come garanzie oggettive
della giurisdizion&.

Peraltro, con la nozione di “giusto processo” esgaedal “nuovo” art. 111,

comma 1, Cost., il legislatore ha voluto introdua®a vera e propria clausola

195 p, FERRUA, op.ult. cit. 25. L'autore aggiunge chedemulazione “oggettiva” non
esclude, ma assorbe e va oltre quella “soggettivgyanto cio che oggettivamente & connotato del
processo diventa di per sé anche diritto dell’imaput
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generale destinata a funzionare — per cosi diterre “norma di apertura” del

sistema delle garanzie costituzionali della giuzsche, in forza della quale é

destinato a trovare ingresso all'interno di qustesna qualsiasi principio o potere
processuale ritenuto, secondo I'esperienza e leierwza collettiva, necessario per
un’effettiva e completa tutela delle ragioni dedketi.

In virtu di tale clausola, quindi, quello delle garie costituzionali del
processo non puo concepito come un “catologo chiuso

E’ ben vero che pure in questo significato la gaia del “giusto
processo” e le altrexart. 111, comma 2, Cost. avrebbero potuto erasarde in
via interpretativa dalle norme della Costituzioneire modo particolare, dalla
direttiva generale di razionalita dell’ordinameetaart. 3 Cost..

Tuttavia, la loro cristallizzazione in una normaspiea consente di
identificare in modo chiaro ed esplicito i canongaali dichiaratamente intende
ispirarsi il nostro ordinamento, evitando per ituito che il loro riconoscimento
venga a dipendere esclusivamente ed estemporangardaeltispirazione di
qualche illuminato giurista o dalla saggezza detlasionale estensore di qualche

sentenza della Consulta.
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3.4 Le garanzie relative al giudice: terzieta e imgrzialita

Il nuovo art. 111 Cost., affinché un processo padstnirsi “giusto”,
richiede che esso si volga davanti ad un giudicted imparziale.

Ad una prima lettura i due predicati potrebberoaajpp sinonimi, come in
effetti sono nell’'uso corrente, con la conseguertza ciascuno dei due termini
avrebbe un valore puramente rafforzativo dell’altro

La stessa Corte Costituzionale, chiamata a proatsicicirca le
incompatibilitaex art. 34 c.p.p., ha piu volte fatto un uso promiscied due
termini‘®.

Invero, mentre la terzieta riguardadtatusdel giudice e richiede che, sul
piano ordinamentale, il suo ufficio sia organizzatomodo tale da renderlo
soggetto alla sola legge ed indipendente dallei partdal potere politico,
I'imparzialita concerne le funzioni esercitate daldice nel processo e necessita
che il giudice abbia autonomia di giudizio.

Con I'entrata in vigore della Costituzione repubaha del 1948 si assiste

ad una profonda valorizzazione del principio diifrshdenza del giudi¢¥.

1% Tra le altre, Corte Cost., 13 maggio 1996, n. 1B&. Consulta, a seguito della
proposizione, da parte del Tribunale di Grossetoyrdi questione di legittimita costituzionale
dello stesso art. 34, comma 2, c.p.p., nella partii non prevede che non possa partecipare al
giudizio abbreviato il giudice per le indagini preinari che abbia applicato una misura cautelare
personale nei confronti dell'imputato, ha affermatee << tra i principi del “giusto processo”,
posto centrale occupa l'imparzialita del giudioe,carenza della quale le regole e le garanzie
processuali si svuoterebbero di significato. L'ingialita € percid connaturata all'essenza della
giurisdizione e richiede che la funzione del giadécsia assegnata a un soggetto “terzo”, non solo
scevro di interessi propri che possano far vela etjorosa applicazione del diritto ma anche
sgombro da convinzioni precostituite in ordine alateria da decidere, formatesi in diverse fasi
del giudizio in occasione di funzioni decisorie @fli sia stato chiamato a svolgere in
precedenza>>.

Cfr., altresi, Corte Costituzionale, 17 aprile 1996131; 20 giugno 2002, n. 305.
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Detto principio assume un’importanza specifica per giudici
amministrativi, i quali, anche per la loro partid origine storica, si presentano
assai spesso come organi ibridi, <<a meta tra ggliniobne e
amministrazione>%?,

L’indipendenza costituisce requisito essenzialelp&mpossa sostenersi la
natura giurisdizionale dell'organo, considerato diezione preminente del
giudice e quella di esprimere un giudizio impaeziablto a dirimere controversie
tra interessi imputabili a soggetti diversi.

Come accennato, l'indipendenza costituisce eoraicio sine qua nordi
un altro requisito indefettibile del giudice: l'irapzialita.

L'imparzialita richiede l'assegnazione della funeo giudicante ad un
soggetto che sia non solo “scevro di interessi @rope possano far velo alla
rigorosa applicazione del diritto, ma anche sgondaaonvinzioni precostituite
in ordine alla materia del decidere, formatesi imerse fasi del giudizio in
occasione di funzioni decisorie che egli sia statbamato a svolgere in

precedenzd®.

197 Corte Cost., 23 luglio 1987, n. 2163. La Consuffarma che <<esistono principi e
valori costituzionalmente vincolanti, che attengentutte le giurisdizioni: ad esempio il principio
dell'indipendenza dei giudici vale per tutte le rigdizioni ordinarie e speciali. Tali principi non
attengono alla giurisdizione ordinaria ma al cotucstessi di giurisdizione; sicche i procedimenti
disciplinati in violazione dei predetti principi nopossono qualificarsi né <<ordinari>> né
<<speciali>> in quanto, ancor prima, non costitofstorgani o procedimenti giurisdizionali>>.

18 5 LARICCIA, Lindipendenza del giudigein Scritti in onore di Sebastiano
Cassaring vol. 11, 2001, 891.

199 Corte Cost. 20 maggio 1996, n. 155
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La Corte Costituzionale ha, altresi, definito liampialita come “la
condizione di assoluta estraneita e indifferenpeereio di neutralita rispetto agli
interessi in causa™.

Il divieto di cumulo di decisioni in ordine alla ©hesima materia é
riconducibile al carattere necessariamente origindella decisione che definisce
la causa nonché all’obiettivita della funzione goaghte, che esige la sua massima
spersonalizzazion®: l'esito del processo deve, cioé, essere esonerato
“dall’'eccessivo carico delle qualita e delle progieni personali dei giudici che vi
partecipana?.

Trattasi della c.d. incompatibilita da prevenzionlla quale discende
I'esigenza non solo di garantire che in concretgiildice non subisca alcun
condizionamento, ma altresi che non sussista alcamparenza di
condizionamento: occorre, infatti, che il giudida s concreto indipendente e
imparziale, ed al contempo che possa apparireatdieocchi delle parti, offrendo
garanzie sufficienti ad escludere ogni legittimdloio in proposité™,

Indipendenza e imparzialitd costituiscono concstitettamente connessi
tra loro, ma comunque distinti.

Invero, richiedendo la terzieta e I'imparzialitd daudice amministrativo,
I'art. 111 Cost. pone I'esigenza che il giudice i parte e non abbia legami né
vincoli rispetto ad alcuno dei <<contendenti>>, sndrovi nei loro confronti in

una posizione di equidistanza.

10 Corte Cost., 31 marzo 1965, n. 17.

11 A, ORSI BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto per una giigi “non
amministrativa”, Giuffre, 2005, 69 ss..

112 Corte Cost. 20 maggio 1996, n. 155, cit.

137 A.R. Puglia — Bari, sez. |, 18 novembre 20024973.
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Si tratta di un’esigenza distinta da quella deflipendenza della
magistratura, poiché quest’'ultima attiene ai rappael giudice non gia con le
parti del giudizio, ma piuttosto con gli altri patdello Stato, e, in particolare, con
I'esecutivo, imponendo che quest'ultimo non posgarferire indebitamente con
lo svolgimento della funzione giurisdizionale.

Tale distinzione concettuale, solitamente assatapeissume tuttavia
contorni decisamente sfumati per quanto attienegiatlice amministrativo,
poiché, essendo quest’ultimo il giudice dellamrsirazione, i suoi eventuali
legami con il potere esecutivo finiscono per rilevaotto entrambi i profili; essi,
infatti, vanno ad incidere non soltanto sulla su@dipendenza, ma anche sulla sua
imparzialita e terzieta, essendo ’Amministraziama delle parti del giudizio che
si svolge davanti ad esso.

Tuttavia, se l'indipendenza deve essere assicstdtpiano organizzativo,
disciplinando lo status dei giudici, l'imparzialita, proprio perché attirten
all'esercizio delle funzioni, va realizzata med&anina disciplina prettamente
processuale, preordinata (in particolare, tramiitésgituti della astensione e della
ricusazione) ad evitare che il giudice, considepatziale, possa avere cognizione
della controversia.

Che si tratti di profili distinti risulta ulteriorente confermato dalla
diversita dei parametri costituzionali cui occofae riferimento per rinvenire il
fondamento dell'uno e dell'altro.

Il principio di indipendenza e riconducibile alta01, comma 2, Cost.,

che prescrive I'esclusiva soggezione dei giudiei kgge.
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L'imparzialita, invece, costituisce un corollarimgico del principio
costituzionale di eguaglianza, sancito dall’artC8st, dal momento che ogni
forma di parzialita dellorgano giudicante determninna sostanziale disparita
delle parti in causa di fronte al giudice e, quinmér il suo tramite, di fronte alla
leggé'® ed & altresi riconducibile, a seguito della rifar operata con legge
costituzionale n. 2/1999, al nuovo art. 111, chensrisce tra le condizioni che
devono necessariamente ricorrere affinché un psogasssa considerarsi equo.

Esaminando la disciplina di livello costituzional®lta ad assicurare
l'indipendenza statutaria dei singoli giudici, non € dubbio che norma
fondamentale al riguardo sia quella contenuta an#ll101, comma 2, Cost., che
sancisce il principio di esclusiva soggezione datlige alla legge.

<<Si ftratta di una norma cardine -caratterizzantitefo disegno
costituzionale dell’organizzazione giudiziaria, muanto volta a sancire |l
principio di indipendenza istituzionale del giudidequale — tenuto all'osservanza
della legge — non puo in alcun modo essere sog@ettessun legale giuridico
potenzialmente comportante una sua posizione dirdirtazione rispetto ad altri
organi o poteri esterni all’'ordine giudiziaria, tcai in primo luogo I'esecutivo
(c.d. indipendenza esterna), ovvero nei confrorgglid stessi appartenenti
all'ordine medesimo (c.d. indipendenza interna)sicoome non pu0 essere
vincolato all’osservanza di decisioni anteriori @ mrecedenti orientamenti

giurisprudenziali>3*

14 Corte Cost. 31 marzo 1965, n. 17, cit..
15R. GAROFOLI, op. ult. cit., 139 ss..
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Il principio di esclusiva soggezione del giudicdaalegge, pertanto,
costituisce anche fonte del divieto di gerarchibinggrno della magistratura
giudicante.

llluminante appare, al riguardo, il collegamentstesinatico dell’art. 101,
comma 2°, Cost. con il 3° comma dell'art. 107 Cogite, sancendo il principio
secondo cui i magistrati si distinguono soltanto fomzioni, esclude che possa
I'ordinamento tollerare rapporti e vincoli di tipgerarchico all'interno della
magistratura.

In Costituzione, I'affermazione esplicita di unitdella funzione
giurisdizionale (art. 102) é affiancata da dispasiz che salvaguardano alcune
giurisdizioni speciali, in particolare quella ammstnativa.

Il fondamentale principio della soggezione del gtedesclusivamente alla
legge, proprio perché attinente alla nozione stesgiudice, costituendone un
tratto indefettibile ed un requisito strutturalegnnpud che riguardare tutti i
giudici, senza distinzione, quindi, tra giudici mrai e giudici speciali.

Tuttavia, passando dall’astratta enunciazione detipio di indipendenza
esterna ed interna allesame della concreta disaiplcostituzionale che,
regolamentando i singoli profili  dellorganizzazen giudiziaria e
dell'ordinamento statutario dei singoli giudici, déorpo e contenuto alla
proclamata soggezione esclusiva del giudice ali@de ci si rende conto del
differenziato livello di garanzia di indipendenzaieautonomia che il Costituente

ha inteso assicurare ai giudici delle diverse gdizioni.
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Invero, solo con riferimento ai magistrati ordinasi rinviene una
disciplina costituzionale volta ad assicurare uifiettera indipendenza esterna ed
interna.

Mentre, infatti, lindipendenza della magistraturardinaria risulta
direttamente garantita dagli artt. 101, 102 e 104-tost., per le magistrature
“speciali” l'art. 108, comma 2, si limita ad enua@ un generico principio,
rinviando ad un’ampia discrezionalita del legistatordinario, in quanto si ritiene
che la particolare natura delle funzioni affidatejueste ultime esigerebbe una
diversa e minore garanzia di indipendenza. Si pahslonsiglio di Stato come
giudice —amministratore, con funzioni giurisdizibmaiste a funzioni di controllo
e di tutela dell'interesse pubblicd

In altre parole, con riferimento ai profili di iendenza dei giudici
speciali, il legislatore costituzionale, lungi dadecisare il concreto contenuto
dellindipendenza dei giudici speciali, sia puredmaate il mero rinvio a quanto
altrove previsto per la magistratura ordinarialjreita a rimettere allo strumento
legislativo ordinario la individuazione degli stranti ritenuti idonei ad assicurare
I'indipendenza dei giudici delle giurisdizioni speic

Siffatta differenziazione di disciplina €, probabénte, conseguenza del
fatto che il giudice amministrativo € nato in umtasto in cui si riteneva che
<<giudicare 'amministrazione equivalesse ad amstiare>>, tanto che anche
dopo listituzione della quarta sezione del Coneigli stato, nel 1889, per molti

anni la dottrina ha continuato a dubitare che dssae una vera e propria

116 A, ORSI BATTAGLINI, op. ult. cit., 77 ss..
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giurisdizione e non costituisse piuttosto un’altanifestazione della stessa
funzione amministrativa’.

Solo con la legge 7 marzo 1907, n. 62, c.d. Leggéttg e la conseguente
distinzione tra il ruolo delle sezioni <<giuristmali>> (della quarta e della
quinta sezione, contestualmente istituita) da quetlelle tre sezioni
<<consultive>>, fu chiaramente stabilito il carettegiurisdizionale delle
attribuzioni della quarta e della quinta sezioneQtensiglio di Stato, prevedendo
la proponibilita del ricorso alla Corte di Cassao per conflitto di
giurisdizioné™®

Peraltro, quello amministrativo risulta tuttora retidto su normative

precostituzionaft>.

17 C. E. GALLO, voceProcesso Amministrativan Dig. disc.pubbl.;Torino, 1996, 618
Ss..

18N, SAITTA, Sistema di giustizia amministrativ&iuffré, 2005, 6.

19 M. MENGOZZI, op. ult. cit, 2496 ss.. L'autrice prsai che la giustizia
amministrativa, cioé, anche dopo I'entrata in vegdella Costituzione, ha continuato a trovare i
suoi principali punti di riferimento, a livello léglativo, nella legge abolitiva del contenzioso
amministrativo del 1865, nella legge istitutivalddV sezione del Consiglio di Stato del 1889,
nelle norme di procedura fissate nel regolamenio1887 e nel Testo Unico delle leggi sul
Consiglio di Stato del 1924. Anche l'istituziona deA.R., che soltanto nel 1971 ha reso possibile
il doppio grado di giudizio previsto dall'art. 1Z5ost., non ha modificato tale situazione, se non
marginalmente, essendo rimasto sostanzialmente tatonliassetto fondamentale del processo
amministrativo, cosi come delineato dalle normesplica statutaria. La |. 6 dicembre 1971, n.
1034, infatti, disciplina il giudizio amministratvdi primo grado sulla falsariga di quello di
appello, facendo addirittura rinvio allosservamgdle <<norme di procedura dinanzi alle sezioni
giurisdizionali del Consiglio di Stato>>, in quamnton contrastanti con le nuove, peraltro piuttosto
scarne, disposizioni (art. 19). Tale rinvio avrebb@yvero, dovuto operare soltanto
provvisoriamente, <<fino a quando non verra emaappmsita legge sulla procedura>>. Tuttavia,
non essendo mai stata effettivamente predispostppwsita normativa, il giudizio davanti ai
T.A.R. ha continuato ad essere disciplinato, peragpetti piu rilevanti, dal citato Testo Unico
delle leggi sul Consiglio di Stato e dal regolanoedit procedura del 1907 per i giudizi davanti ad
esso. Tale circostanza determina notevoli inadegeateli una simile disciplina processuale,
poiché essa affonda le proprie radici in un cootesbrico, giuridico e culturale profondamente
diverso da quello attuale ed in una concezioneodgthto e della giustizia e, soprattutto, dei
rapporti Amministrazione-cittadino, assai lontamaggiella accolta nella Costituzione. Il passaggio
dallo Stato parlamentare liberale allo Stato demtizy e pluralistico ha, infatti, profondamente
mutato la stessa idea dell’Amministrazione, da egipaseparato della societa, che agisce secondo
moduli autoritativi ed € in una posizione di supdta rispetto al cittadino, ad organizzazione
rappresentativa degli interessi dei cittadini, clo@ ha rispetto a questi preminenza. Una simile
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Tuttavia, il principio dellunita della giurisdiziee e [|'espressa
formulazione dei principi del giusto processo, ranta loro estensione ad ogni
processo e ad ogni giudice, impone oggi un dragidionensionamento della
discrezionalita del legislatore nel disciplinareriagistrature speciali.

Ed infatti, la suindicata costituzionalizzazione patecise e fondamentali
garanzie di indipendenza e autonomia esclusivameate riferimento ai
magistrati ordinari, € non anche con riguardo aidgi delle giurisdizioni
speciali, non pud non confortare la tesi per cqguello di unicita, inteso come
centralita della Magistratura ordinaria all'interdel sistema giurisdizionale, il
principio che avrebbe dovuto ispirare, nell'intemg del Costituente, le linee di
sviluppo dell'organizzazione giudiziatfd

Il Costituente ha inteso, in altre parole, ricoravscun ruolo centrale alla
magistratura ordinaria all’interno del sistema @dizionale e, viceversa, un peso

minore, se non marginale, alle giurisdizioni sptia per i cui giudici I'art. 108,

trasformazione non poteva non avere notevoli sfleanche sul sistema della giustizia
amministrativa. Essa, in particolare, ha comporilatoutamento da una concezione del processo
amministrativo come rivolto alla tutela dell'intsse obiettivo alla legalita ad un’idea dello stesso
come strumento per la tutela delle situazioni giahie del cittadino nei confronti della P.A.. La
profondita di tali cambiamenti non &, tuttavia,tataeguita da un adeguato ripensamento della
disciplina del processo amministrativo, che € rimasmmutata dalle norme processuali sopra
richiamate. La consapevolezza dell'inadeguatezziia ddisciplina legislativa del processo
amministrativo sotto molti profili era, del res@ia diffusa ed ha indotto il legislatore, dopo poco
tempo dall’entrata in vigore della riforma costituzale del 1999 a varare la legge 21 luglio 2000,
n. 205, di riforma del processo amministrativo, blaeintrodotto innovazioni consistenti, andando
a toccare molti dei nodi tradizionalmente probleaiadella normativa in materia (quali quelli
riguardanti la tutela cautelare, I'impugnazione di#énzio-rifiuto, etc. ...). Tuttavia, non si &
trattato, nemmeno in questa occasione, di unamdoorganica, poiché si € scelto di operare
prevalentemente attraverso modifiche della leggiéutiva dei T.A.R. o delle altre leggi gia
esistenti in materia.

120R. GAROFOL| op. ult. cit., 148.

121 A, M. POGGI, |l sistema giurisdizionale tra <<attuazione>> e <d®guamento>>
della CostituzioneJovene, 2005, 30 ss..
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comma 2, Cost., garantisce l'indipendenza con wraplice riserva di legge
ordinarid®2

Un diverso orientamento dottrinale ritiene, invedeg la differenziazione
di disciplina costituzionale dettata per giudicdiorari e giudici speciali trova
giustificazione nelle particolari funzioni da guadtimi svolte. Si pensi al giudice
amministrativo, il quale non puo essere indipenelémtvia assoluta, in quanto la
sua funzione deve essere in qualche modo idonealazarsi e ad incidere in
quell’universo che € I'amministrazione. Allo stesswdo, l'imparzialita del
giudice amministrativo non puo che essere un’impéta <<particolare>>, atteso
che il giudice amministrativo fa suo l'interessd’denministrazione ed e, quindi,
insieme giudice e parte.

Ad ogni modo, di recente la Suprema Corte di Cagsaz intervenuta a
precisare che l'indipendenza € requisito inderdgahite richiesto anche per i
giudici speciali, affinché possa ritenersi soddtsfd precetto costituzionale che li
vuole soggetti soltanto alla ledgé

Con riferimento alla persona del giudice amministca autorevole

dottrind® ha sottolineato la difficolta di distinguere teazieta ed imparzialita, e

122G, SILVESTRI,0p. ult. cit., 712.

122 M. NIGRO, Il Consiglio di Stato giudice e amministratore, Aipeli effettivita
dell'organo,in Scritti in onore di Salvatore Pugliattill, Milano, 1978, 995 ss..

124 Corte di Cass., 17 marzo 2010, n. 6529. La Supi@arte afferma ché principio
dellindipendenza €& volto ad assicurare l'esclgsidin ogni pericolo di parzialita, onde sia
assicurata al giudice una posizione assolutansnter partesSi tratta di connotati essenziali, che
ineriscono alla funzione giurisdizionale, ricavaéi principi costituzionali, espressi e inespressi,
fortemente consolidati a livello dottrinale, cuidarte costituzionale, sin dai primi tempi, delleas
attivita ha cercato di dare effettivita, in mezzod#ficolta molteplici, al fine di definire |l
"modello” di giurisdizione presente nella leggedamentale.

125 A, ORSI BATTAGLINI, op. ult. cit., 70.
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ha proposto di superare il problema terminologiaardando ai profili strutturali
del rapporto tra le parti e il giudice.

Per terzieta dovrebbe intendersi la posizione didéstanza del giudice
dalle situazioni giuridiche soggettive delle pantiquanto tali e, soprattutto, per
come vengono rappresentate in giudizio: equidistaimessenziale alla parita tra
le situazioni stesse.

In questo modo si puod integralmente separare faetarda tutto cio che
attiene ai rapporti tanto economico-sociali, quasrganizzativi e istituzionali, in
cui puo trovarsi sia la persona del giudice, siegano giudicante.

Quanto all'indipendenza, secondo l'art. 104, il cetto deve essere
limitato al contesto ordinamentale, all’assenzaitliazioni di sovraordinazione
istituzionale, con [l'unica, coerente, estensionell’id@pendenza interna
all'organizzazione giudiziaria.

Conseguentemente, autonomia e autogoverno devoeoensi presidi
dellindipendenza e quest'ultima, anche se immednmnte riferita all’ordine
giudiziario ed allostatusdel giudice, deve intendersi come un piu ravvina
livello di garanzia dellimparzialita, tanto delfgano quanto del singolo giudice.
In altri termini, autonomia e autogoverno non g#smono di per sé
I'indipendenza e quest’ultima, a sua volta non gasae I'imparzialita: ciascun
livello di garanzia & dunque condizione necessarieg non sufficiente,
dellimparzialita stessa. Ma la sequenza non giséarqui: essa deve giungere fino

alla terzieta, perché un giudice imparziale noneeessariamente terzo se le
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situazioni soggettive delle parti non si collocam® suoi confronti in posizione di

paritad?®.

126 G, SILVESTRI, Giudici ordinari, giudici speciali e unita della giisdizione nella
Costituzione italiana,in Scritti in onore di Massimo Severo Gianni@Giuffre, 1988, vol. 111, 710
ss.. L'autore sottolinea come <<proprio per la neit&sli considerare I'attivita giudiziaria rivolta
al puro fine di attuare I'ordinamento, pur neglimmargini delle possibilita interpretative, deve
ravvisarsi la stretta strumentalita tra posiziongipendente del soggetto-organo che esercita la
funzione e natura della funzione stessa. La stesbpeindenza dei giudici pu0 essere percepita
come un dato concreto solo se si predispongonorenigar garantire 'autonomia dell’ordine
(potere) giudiziario nelle forme indicate dalla @ozione (art. 104 ss.): tale autonomia € pertanto
a sua volta, strumentale all'indipendenza del gieide, in definitiva, al suo essere <<ordinario>>,
soggetto cioé esercitante una funzione che puoifigaadi giurisdizionale solo a questa
condizione. Lostatusdel giudice ordinario e le garanzie strutturalilalesua indipendenza, sia
come singolo che come componente dell’ordine giadz, sono elementi connotativi della
funzione e rivelano il senso profondo di quel pipie di <<unicita della giurisdizione>>, che
troverebbe pertanto espressione non solo nel teredere auspicabile assorbimento di tutte le
attivita giudiziario nell’ambito della giurisdizien ordinaria, ma anche, e soprattutto, nel
considerare funzione giudiziaria tipica solo quedlsercitata dal giudice ordinario. A questa
funzione tipica si affiancano altre, che possonsers comparate ad essa nei limiti in cui ne
assumono la qualitd essenziale di attuazione delime giuridiche in posizione di indipendenza
rafforzata e garantita. Si tratta delle <<giurigaliz speciali>>, per i cui giudici I'art. 108, 2°
comma, cost. garantisce l'indipendenza con una kesiserva di legge ordinaria>>.
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3.5 L’indipendenza e limparzialitd nella giurisprudenza della

Corte Costituzionale

In materia di indipendenza e imparzialita del giedicopiosa € la
giurisprudenza della Corte Costituzionale.

La Consulta si & per lo piu pronunciata con rigoaal processo penale e al
processo civile. Soltanto in rare occasioni le sleai della Corte hanno
interessato direttamente la giurisdizione ammiatsta.

In occasione della pronuncia 17 aprile 1996, ri, 18 Corte italiana ha
affermato che <<il "giusto processo” - formula m si compendiano i principi
che la Costituzione detta in ordine tanto ai caratiella giurisdizione, sotto il
profilo soggettivo e oggettivo, quanto ai diritii azione e difesa in giudizio -
comprende l'esigenza di imparzialita del giudieeparzialita che non e che un
aspetto di quel carattere di "terzieta" che conneléessenziale tanto la funzione
giurisdizionale quanto la posizione del giudicestidguendola da quella di tutti
gli altri soggetti pubblici, e condiziona l'effeditia del diritto di azione e di difesa
in giudizio. Le norme sulla incompatibilita del diae sono funzionali al principio
di imparzialita-terzieta della giurisdizione e cibe chiarisce il rilievo
costituzionale. Questa Corte, in numerose pronuree, affermato che le
incompatibilita dei giudici determinate da ragidnterne allo svolgimento del
processo sono finalizzate a evitare che condiziemdim o apparenze di

condizionamenti, derivanti da precedenti valutazioni il giudice sia stato
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chiamato nell'ambito del medesimo procedimento,s@os pregiudicare o far
apparire pregiudicata l'attivita di "giudizio"*%.

Con la sentenza 13 maggio 1996, n. 155, la Cor&it@pionale, a seguito
della proposizione, da parte del Tribunale di Getssdi una questione di
legittimita costituzionale dello stesso art. 34mooa 2, c.p.p., nella parte in cui
non prevede che non possa partecipare al giudidioesiato il giudice per le
indagini preliminari che abbia applicato una miswautelare personale nei
confronti dell'imputato, ha affermato che << trarincipi del “giusto processo”,
posto centrale occupa l'imparzialita del giudigcecarenza della quale le regole e
le garanzie processuali si svuoterebbero di siatidi. L'imparzialita € percio
connaturata all’essenza della giurisdizione e @dtiche la funzione del giudicare
sia assegnata a un soggetto “terzo”, non solo gcdvrinteressi propri che
possano far velo alla rigorosa applicazione deittdirma anche sgombro da
convinzioni precostituite in ordine alla materia dizcidere, formatesi in diverse
fasi del giudizio in occasione di funzioni decigogh’egli sia stato chiamato a
svolgere in precedenza>>.

La Corte aggiunge che <<il divieto di cumulo di demni diverse sulla stessa
materia, nella stessa persona investita del condpigiudicare, € conseguenza del
carattere necessariamente originario della de@sidme definisce la causa, in
opposizione a ogni trascinamento e confluenza ie teecisione di opinioni

precostituite in altre fasi processuali pressotéss0o giudice-persona fisica. Tale

127|_a citata pronuncia trae origine da una questionegittimita costituzionale sollevata
da Tribunali di diversi paesi dell’art. 34, commac.p. per violazione degli artt. 3 e 24 Cost.,
nella parte in cui non prevede che non possa ppatecal giudizio dibattimentale il giudice che
abbia fatto parte del collegio del tribunale dekeme (art. 309 cod. proc. pen.) o dell'appelio (ar
310 cod. proc. pen.) in tema di misure cautelaisqeali.
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divieto non riguarda tanto la capacita del giudiceivedere sempre di nuovo i
propri giudizi alla luce degli elementi via via ementi nello svolgimento del
processo, quanto I'obiettivita della funzione deidicare, che esige, per quanto €
possibile, la sua massima spersonalizzazione. ¢@nipatibilitd endoprocessuali
— escludendo che il medesimo giudice possa congpapetutamente in diverse
fasi del medesimo giudizio — operano a quel fine; psonerare l'esito del
processo dall’eccessivo carico delle qualita eedglopensioni personali dei
giudici che vi partecipano, salvaguardando cosihant significato proprio e
distinto di ciascuna fase3¥
Piu recentemente, la Corte, chiamata a pronuncsulia legittimita

dell'art. 34, comma 2, c.p.p., nella parte in canrprevede l'incompatibilita del
giudice per le indagini preliminari a pronunciassila richiesta di archiviazione
formulata dal pubblico ministero qualora, nel cod& medesimo procedimento
penale, lo stesso giudice abbia in precedenza emmssrdinanza applicativa di
una misura cautelare personale nei confronti deliigatd®® in relazione ad un
possibile contrasto con il principio di eguagliarfagt. 3, primo comma, Cost.) e
con i principi del giusto processo, ha ritenuto ek#imparzialita e la terzieta,
quali connotati essenziali della funzione giurigatiale compendiati nella formula

del *“giusto processo” e ora espressamente enundaliart. 111 della

128 || giudice a quo afferma che <<la mancata previsione di questaacalisncompatibilita
contrasterebbe con le garanzie di indipendenzaimmtrzialita del giudice, compromettendo il
corretto processo formativo del giudizio, in viatae degli articoli 24, 25 e 101 della
Costituzione nonché della garanzia costituzionalegdisto processo, dato che la valutazione sulla
sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza e lguslgli ulteriori elementi prescritti per farsi
luogo alla misura (artt. 273, 275 del codice digeaura penale) determinano una significativa
prevenzione rispetto al futuro giudizio, accentuddfi’essere, quest’ultimo, un giudizio allo stato
degli atti, vale a dire basato sostanzialmentei st'egsi elementi che fondano la misura>>.

129 Corte Cost., ordinanza 10 febbraio 2003, n. 54
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Costituzione, escludono (...) che il giudice posssers chiamato a svolgere
funzioni di “giudizio” una volta che abbia precetiEmente svolto attivita

decisorie sul medesimo oggetto, in fasi o gradiedoti del medesimo

procedimento (...)>%°.

La Consulta, inoltre, richiama sue precedenti pnoeti® in cui aveva
precisato che <<con la locuzione “giudizio”, rilexa ai fini dell'insorgere della
relazione di incompatibilita in capo allo stessadijte-persona fisica, deve
intendersi non solo il giudizio dibattimentale maatsiasi tipo di giudizio che, in
base a un esame e a una valutazione del materiabatprio, pervenga a una
decisione relativa al merito dell’accusa, con esiolbe pertanto delle decisioni
assunte ad altri fini o aventi carattere purampnbeessuale>3?

La Corte Costituzionale si € pronunciata in temaindiipendenza del
giudice anche con la sentenza 17 ottobre 19968h. dchiarando inammissibili
le questioni di legittimita costituzionale sollegatal Collegio centrale di garanzia
elettorale presso la Corte di Cassazione, il qualena propria decisione, “anche
a prescindere dalla natura propriamente giurisda@® si era dichiarato
legittimato a proporre questioni alla Consultagrméndosi costituito in modo

idoneo a garantire la sua indipendenza.

13011 principio del giusto processo, infatti, comporthe il giudizio si formi in base al
razionale apprezzamento delle prove raccolte edisitgl e non abbia a subire l'influenza di
valutazioni sul merito dell'imputazione gia in peglenza espresse.

31 Corte Cost., sent. 131/1996, cit..

132 Nella fattispecie, la Consulta, ritenendo che 6giio” non possa considerarsi la
decisione che il giudice per le indagini preliminaichiamato a prendere in tema di archiviazione,
data la natura interlocutoria e sommaria di quéistia, dichiara la manifesta infondatezza della
questione.
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L’Avvocatura osservava che, anche a voler consider@ome
giurisdizionale l'attivita dei Collegi, il canoneella terzieta del giudice fosse
contraddetto dalla composizione dellorgano, nowmomendo le garanzie
necessarie ad assicurare [lindipendenza degli restrache partecipano
allamministrazione della giustizia (e, in partiaoé, non essendo prevista
I'interruzione di ogni attivita professionale), edb che la loro designazione e
rimessa alla scelta del Primo presidente della&narCort&®,

Ancora, la Corte Costituzionale, con sentenza2@ejiugno 2002, n. 305,
ha affermato che <<il principio di imparzialitazexta della giurisdizione ha
infatti pieno valore costituzionale in relazionej@alunque tipo di processo, pur
nella diversita delle rispettive discipline conresslle peculiarita proprie di
ciascun tipo di procedimento>>.

Nella sentenza 1 marzo 2002, n. 78 la Corte diahan fondata la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 53 c.p.mlevata dalla Corte di appello di
Perugia con riferimento agli articoli 3, 24, 104 141 Cost.,, nonché con
riferimento all’art. 6 della Convenzione europea fg salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, nella partecui prevede la competenza
dello stesso collegio, cui il giudice ricusato apeae, a decidere sulla

ricusazione di un giudice del tribunale o dellat€ati appelld*,

133 Secondo la Corte Costituzionale, sussiste unazimhe del principio di imparzialita
del giudice in mancanza della previsione che, metgdimento dinanzi ai Collegi regionali di
garanzia elettorale, vi sia un soggetto terzo,dsizione autonoma e distinta, il quale provveda
agli accertamenti ed alle contestazioni di competetel Collegio stesso nonché all'impugnativa
delle decisioni di quest'ultimo dinanzi al Collegientrale.

13 Osserva il giudice remittente che le condizioniobiettivita, trasparenza, credibilita ed
indipendenza del giudice costituiscono un bene gmione necessario nella dialettica processuale.
La mancanza di tali condizioni, in contrasto compriihcipio di ragionevolezza posto dall'art. 3
della Costituzione, si verificherebbe allorquandalécisione sull'accoglimento, inammissibilita o

75



Secondo la Corte, infatti, il diritto ad un giudiziequo ed imparziale,
implicito nel nucleo essenziale del diritto alldefa giudiziaria di cui all'art. 24
della Costituzione, ed oggi espressamente sanaltartl 111, secondo comma,
della stessa Costituzione, sulla falsariga dell'&t primo comma, della
convenzione europea per la salvaguardia dei duligli'uomo e delle liberta
fondamentali, comporta certamente che la decissolia istanza di ricusazione di
un giudice - diretta appunto a far valere concretata quel diritto - sia assunta da
un organo e secondo procedure che assicurino aviolta l'imparzialita del
giudizio.

<<La legge puo provvedere (come in effetti provyealguesto scopo in modi
diversi, purché ragionevolmente idonei, componeddderesse a garantire
I'imparzialita del giudizio con i concorrenti inémsi ad assicurare la speditezza
dei processi (la cui "ragionevole durata” e oggetiiire che di un interesse
collettivo, di un diritto di tutte le parti, cositionalmente tutelato non meno di
quello ad un giudizio equo e imparziale, come oggpressamente risulta dal
dettato dell'art. 111, secondo comma, della Castite) e la salvaguardia delle

esigenze organizzative dell'apparato giudiziario. €he non potrebbe comunque

rigetto di un ricorso per ricusazione di un giudsie adottata dai componenti dello stesso collegio
di appartenenza del giudice ricusato, con il quaagono decise tutte le altre cause, e che
potrebbe, a sua volta, essere chiamato a decidi#aerisusazione diretta ad altri componenti del
medesimo collegio, attraverso un anomalo ed inasisgambio reciproco di ruoli. Infatti -
argomenta la Corte di appello - lo svolgere le fonzgiudicanti in un medesimo collegio pud dar
luogo ad un condizionamento ambientale nell'ipotestui gli stessi componenti dell'organo
collegiale siano chiamati a decidere in processuirsiano coinvolti i colleghi in qualita di paré
motivo dell'inevitabile instaurarsi di rapporti énpersonali di vario tipo tra magistrati, con il
conseguente possibile verificarsi di una turbatighla serenita ed imparzialita dei giudizi.

Il remittente considera la diversa disciplina dettdall'art. 40, comma 1, cod. proc. pen.,
nonché quella dettata dall'art. 30-bis cod. prae. mer i giudizi civili in cui i magistrati siano
coinvolti in qualita di parti, ed osserva che tdiferenza e ingiustificata, posto che, tanto wilei
guanto in penale, comune € l'esigenza di garalstiteasparenza e serenita del magistrato che
"deve apparire ancor prima che essere" imparzéladipendente.
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ammettersi € che la decisione sulla ricusazioneirsiassa allo stesso magistrato
ricusato, o ad un collegio di cui egli faccia patehe ai fini di tale decisione. Per
questo l'attribuzione - disposta dalla norma im@ugn- della competenza a
decidere al "collegio”, nel caso in cui sia ricasah giudice del tribunale o della
Corte di appello in sede civile, non puo che intgBg secondo una
interpretazione conforme a Costituzione - d'alteocdstantemente adottata dalla
giurisprudenza -, come attribuzione ad un collegjieui continuano a far parte
solo i componenti diversi da quello o da quellugati. Ma una volta garantito
questo "minimo”, non puo ritenersi costituzionalteenecessaria una specifica
disciplina, fra quelle prescelte o che possonoresgeescelte dal legislatore. In
particolare, non si puo ritenere che la sempligeagenenza del ricusato e dei
giudici chiamati a decidere sulla ricusazione atesso collegio giudicante, e
tanto meno allo stesso ufficio giudiziario o all@ssa sezione del medesimo,
costituisca di per sé causa di compromissioneirdplirzialita dei decidenti. |
motivi della ricusazione concernono uno specificocpsso, ed uno o piu giudici
individualmente considerati, in relazione a sitoazspecifiche che li riguardano,
senza investire gli altri magistrati che pur fanogarte dello stesso ufficio e
dello stesso collegio, i quali dunque conservan@ yosizione di piena
imparzialita (e il dovere corrispondente) allorgdarsiano chiamati a decidere
sulla ammissibilita e sulla fondatezza della riaisae medesima. Né puo dirsi
che la consuetudine a giudicare a fianco di alagistrati, nelllambito dello stesso
ufficio e dello stesso collegio, costituisca, dir g sola, elemento tale da

intaccare la imparzialita di chi decide sulla rigzisne di uno dei componenti di
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questo, sul presupposto del costituirsi di unaasdit"solidarieta di collegio”.
Ogni singolo componente di un collegio giudicamaaorre infatti alle decisioni
di questo in piena indipendenza anche rispettoatlicomponenti dello stesso
collegio, nel cui ambito ben possono manifestagsidi frequente in fatto si
manifestano, opinioni diverse: essendo la coll@giaprecisamente volta ad
assicurare il concorso indipendente di piu opiniamiche difformi, al fine della
formazione del giudizio, se del caso in base atabdige regole di maggioranza.
La maggiore o minore frequenza con la quale un stago si trovi a far parte di
un collegio insieme a determinati altri magistratin riduce di per sé questa
indipendenza del singolo nell'ambito dell'organdleggale. Tutto cid non toglie
che, sul piano delle scelte di opportunita, il $bafiore possa ritenere uno od altro
criterio per la decisione sulle ricusazioni piu ema idoneo a meglio assicurarne
la correttezza: e va comunque ricordato che I'exa@tviolazione del diritto ad un
giudizio imparziale, derivante da una erronea deesnegativa sulla ricusazione,
puo trovare rimedio, pure se si escluda l'impuditalex se di tale decisione, nel
controllo sulla pronuncia resa col concorso detligie ricusato. Cio che, in questa
sede, basta a dirimere la questione e la constagzihe il sistema prescelto dal
legislatore del codice di procedura civile nonle t#a ledere le garanzie minime
di imparzialita come sopra individuate>>.

La Consulta prosegue affermando che <<a conclusimeirse non conduce
nemmeno la considerazione di quanto prospettaie @arti remittenti circa la
possibilita che i giudici chiamati a decidere suileusazione di un collega si

trovino a loro volta a vedere decisa da questosstesllega una ricusazione
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promossa, in altra occasione, nei propri confrayan una sorta di “irragionevole
reciprocita”. La ricusazione e di per sé istitutdte a porre rimedio a situazioni
eccezionali e non fisiologiche, né di quotidianafi@zione, che riguardano ogni
volta, in concreto, singoli procedimenti e le rigpe parti. Inoltre essa non apre
una controversia il cui oggetto sia la contrapposi fra un diritto del ricusante
ed un diritto del ricusato, sulla quale si pronwntialtro giudice (controversia che
dovrebbe allora avere uno sviluppo processualenauto), ma da luogo solo ad
una incidentale verifica delle condizioni perch@ribcesso si possa svolgere nelle
dovute condizioni di imparzialita dei giudicanti,¢onsiderazione delle specifiche
ed eccezionali circostanze invocate dal ricorrentgostegno della ricusazione.
Non e dunque ipotizzabile alcuno "scambio” tra s&aioni diverse, afferenti a
processi diversi e fondate sulle ragioni singolarispecifiche volta a volta
avanzate dalla parte interessata. La eventualitzenpata dai remittenti ha
riguardo dunque a circostanze di mero fatto, di g&rinidonee a fondare la

censura mossa alla disciplina legislativa>>.
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CAPITOLO IV

L'INTERPRETAZIONE DELLE GARANZIE POSTE
DALL'ART. 6 CEDU AD OPERA DELLA CORTE
EUROPEA DEI DIRITTI DELL'UOMO

4.1 VLindipendenza e [Iimparzialita del giudice nela

giurisprudenza europea

Diritto all’equo processo significa reale possiail di rivolgersi, in
posizione di piena uguaglianza, ad un Tribunalepirblente ed imparziale
precostituito per legge e che operi e giudichi m tempo ragionevole ed in

pubblica udienz&”.

135 C. FOCARELLI, op. ult. cit., 365. Secondo lautore, términi <<tribunale>>,
<<indipendente>>, <<imparziale>>, <<stabilito peggde>>, possono assumere numerosi
significati egualmente plausibili. Si potrebbe, ic@s un singolo caso, intervenendo sulla portata
della garanzia da riconoscersi in concreto, riteredye ai sensi del’art. 6, par. 1, un <<tribunale>>
debba intendersi — a parita di imparzialita o iedienza — come un organo decidente collegiale,
eventualmente composto da un numero minimo di sbggeziché individuale, o che si debba
tenere conto di indizi presuntivi di imparzialitaralipendenza (come il tipo di nomina, la durata
del mandato, la protezione da pressioni esterngicpl@rmente severi o improbabili, come ad
esempio I'assenza di qualsiasi rapporto dei pad@itsoggetto decidente con il destinatario della
decisione, magari identificando i <<patenti>> entno elevato grado di consanguineita e di
affinita. L'autore ritiene che si tratti di solunibmeno costose per la collettivita, come nel daso
cui si qualifichi il <<tribunale>> nel senso di wngano individuale (invece che collegiale) o si
richiedano indizi presuntivi di imparzialita o ip&indenza meno severi, ma che sono, almeno in
linea di principio, anche meno efficaci per l'indiuo, e viceversa. Occorre, in altri termini,
operare un <<bilanciamento>> di valori in ordineiascun caso, individuando la soluzione che
assicuri il massimo di imparzialita, di indipendane di “funzionamento legale” del soggetto
decidente compatibile con I'esigenza della collétidi evitare una dispersione di risorse tale da
mettere in pericolo i valori collettivi essenzialila stessa efficienza decisionale. Potrebbe, cosi,
ritenersi che, in una controversia, I'art. 6 Cedthieda soltanto, affinché il processo possa
considerarsi <<equo>>, un tribunale composto da seggetto decidente monocratico e
<<imparziale>> nel senso (minimo) che non sia unseoguineo stretto del destinatario della
decisione, mentre, in un’altra controversia, I'ét.potrebbe richiedere un soggetto decidente
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L'art. 6, par. 1, Cedu dispone, infatti, che <<ogauha diritto ad un
tribunale indipendente, imparziale e stabilito legige>>.

La disposizione, tuttavia, non precisa se i termirindipendente>> e
<<imparziale>> siano sinonimi o costituiscano unlieuli.

A tale lacuna ha sopperito I'opera interpretativdlad Corte europea dei
diritti del’'uomo, la quale, ritenendo che spesgbaduo dissociare il problema
dellimparzialita da quello dellindipendenza deiudice’**, ha valutato i due
termini <<closely linked>>*".

La giurisprudenza europea ha, inoltre, affermatoe ci requisiti
dell'indipendenza e dell'imparzialita si riferisamnnon solo ai giudici di
professione, ma altresi a quelli laici o popolasi enembri di una giurid®

La Corte europea, con riferimento all’indipendenza deciso che: ¢
fine di stabilire se un organo giudiziario possa@® considerato indipendente,
come richiesto dall'art. 6 della Convenzione eurmpéei diritti dell’'uomo,
assumono particolare importanza il modo di desigmae dell’organo, la durata
del mandato dei suoi componenti e I'esistenza dlii igaranzie contro pressioni
esterne. Ai fini della certezza della indipendeozaorre inoltre tener conto di
quel che I'organo puo apparire alle persone giudésadovendosi in esse creare

un senso di completa fiducia®¥.

collegiale e <<imparziale>> nel senso (piu sevegamntistico) che non sia legato al destinatario
della decisione da qualsiasi tipo di rapporto, antieramente fattuale.

136 Corte Europea dei diritti dell'uomo, 22 giugno 19Bangborger c. Svezia.

137 Corte europea dei diritti del’'uomo, 22 novemb®93, Bryan c. The United
Kingdom

138 Corte europea dei diritti del’'uomo, 23 aprile 9Remlic. France.

139 Corte Europea dei diritti dell'uomo, 24 giugno 1984mpbell e Fell c. Regno Unito;
26 agosto 199De Haan c. Olanda9 giugno 1998Incal c. Turchia;2 settembre 199&,auko c.
Slovenia.
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Quanto all’imparzialita, la giurisprudenza europdegne che essa abbia
due profili: <<uno soggettivo, riferentesi al foro interno, ed unggettivo,
consistente nel verificare se il giudice offra gaxee sufficienti ad escludere ogni
diverso, ragionevole dubbig*°.

Tale imparzialita, secondo la stessa Cortedese essere verificata
attraverso un’indagine soggettiva, diretta ad adeez il reale pensiero del
giudice, ed un’indagine oggettiva, diretta a vexdfie se la posizione del giudice
offra garanzie tali da escludere ogni dubbio di palita. | due aspetti si
completano tra di loro ed anche il secondo rivedteisivo rilievo, in quanto la
giustizia deve essere valutata non soltanto pet gbe realizza, ma anche per
come essa appare a coloro ai quali si rivoige™.

In altra pronuncia, la Corte di Strasburgo ha igego che il requisito
dell'imparzialita debba riferirsi non solo ai sottyeecidenti, nel senso che te
tribunal must be subjectively free of personal pdgge or bias> (c.d.
imparzialita soggettiva), ma anche alla strutturamplessiva dell’organo
decidente, nel senso che iksust offer sufficient guarantees to exclude any
legitimate doubt in this respect (c.d imparzialita oggettivay.

La Commissione ha, poi, specificato che la cagtine per legge si

riferisca non solo all'istituzione, ma anche alZiomamento e all’organizzazione

140 Corte Europea dei diritti del’'uomo, 1 ottobre 1982ersack c. Belgio26 ottobre
1984,De Cubber c. Belgio26 febbraio 1993adovani c. Italia.

141 Corte Europea dei diritti dell'uomo, 25 novembr@®3Holm c. Svezia.

142 Corte europea dei diritti ndellluomo, 25 febrai®97, Findlay c. The United
Kingdom.
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dell’'organo decidente, e che il diritto ad un tnlbie imparziale e indipendente si
applichi anche nei confronti dei giudici speciali

Con specifico riferimento al giudice amministrativonparzialita ed
indipendenza vengono talora utilizzati quali simoini poiché, essendo
'amministrazione parte del giudizio che si svoltjeanzi ad esso, gli eventuali
legali tra il giudice ed il potere esecutivo firasm per rilevare tanto sotto il

profilo dell’indipendenza quanto sotto quello defiparzialita.

143 Corte europea dei diritti del’'uomo, 10 ottobreé3@9X. and YC. Ireland.
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4.2 La teoria dell’apparenza dell’equo processo

La Corte di Strasburgo ha introdotto la nozioneapparenza nell’equo
processo con la celebre sentel&court c. Belgio**!, affermando che in una
societa democratica la giustizia non pud acconteinti essere nella realta
indipendente, ma deve anche apparire tale aglii@=dte parti e del pubblico in
generale: justice must not only be done; it must also be sedée doné

Nella fattispecie, ad essere contestata dal rinteré la circostanza che
uno dei membri della Corte di appello fosse al eoio membro del Parlamento

Nel casoLauko c. Slovacchi&’, la Corte torna a ribadire che in una
societa democratica le giurisdizioni devono isgirapnfidenza agli occhi delle
parti e del pubblico in generale.

La Corte di Strasburd® ha posto in risalto la necessita che il giudice di
uno Stato democratico ispiri piena fiducia ai clitg, e I'esigenza fondamentale
che egli non solo sia imparziale (come un giudiegedsempre essere, anche in
uno stato non democratico), ma che egli appaiaatatétadini.

In uno Stato democratico, infatti, la legittimaztordel giudice — il
fondamento del senso di rispetto delle sue detisia parte dei cittadini — non é
piu costituito dall'essere egli organo dello Sta¢osona (che ormai ha perso i suoi
caratteri di sacralita e di trascendenza), soggedtimnto alla legge. Nello Stato
democratico la legittimazione o proviene ancheiadlige dalla elezione, oppure

egli la ottiene conquistando la fiducia dei cittaddi tutti i cittadini (non soltanto

144 Corte europea dei diritti del’'uomo, 17 gennai@a9

145 Corte europea dei diritti dell'uomo, 2 settemb®84.

146 Corte europea dei diritti del’'uomo, 1 ottobre 29Biersack c. Belgip26 ottobre
1984,De Cubber c. Belgio.
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degli addetti ai lavori): cioe la fiducia circa kua assoluta indipendenza ed
imparzialita. Per questo nello Stato democrati@ssenziale che il giudice, oltre
ad esserlo, “appaia” imparziale.

Tuttavia, a partire dal caseindlay c. Regno Unitd’, la Corte sembra
attribuire un peso minore alle apparenze, richiddeche i dubbi suscitati, per
essere legittimi ed indice di una violazione dell'a6 Cedu, siano
“oggettivamente fondati”.

Nella fattispecie, la Corte considera che, essendembri di una corte
marziale, che avevano processato I'imputato, gbieamente subordinati
all'ufficiale convocante, avendo quest'ultimo git@aun ruolo fondamentale
nell'accusa ed essendo strettamente legato altgi@upersecutorie, il ricorrente
poteva nutrire dubbi oggettivamente fondati cifgadipendenza e I'imparzialita
del tribunale.

Con la sentenz#&abla Ky c. Finlandia*® la Corte europea dei diritti
dell’'uomo conferma una tendenza verso la diminuzidel peso che le apparenze
avevano acquisito nella giurisprudenza sul diattiun tribunale indipendente ed
imparziale, consacrato nell’art. 6, par. 1, delédlG.

A parere della Corte, la valutazione delle appagemezquanto indice della

indipendenza di un tribunale, implica 'esame demwali elementi oggettivi che

147 Corte Europea dei diritti dell'uomo, 25 febbrai®79

148 Corte Europea dei diritti dell'uomo, 22 giugno 200i¢lla fattispecie, ricorrente & una
societa che gestiva un ristorante e che avevatemtéazione civile contro il proprietario dei
locali, dopo aver pagato un aumento dell'affittatiteato a coprire le spese di lavori di
rinnovazione che non erano stati realizzati secdmtmgramma iniziale. Essa allegava che la
Corte di appello di Helsinki, che era intervenughgontesto dell’azione civile, non era
indipendente né imparziale poiché uno dei giudigia contempo membro del Parlamento
finlandese al momento della decisione e compordgita Corte di appello in qualita di esperto.
La Corte europea dei diritti del’'uomo conclude cao di specie per la non violazione del diritto
all'’equo processo con sei voti favorevoli e un sa@ito contrario.
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possano suscitare dubbi legittimi (nella fattispdt@sercizio contemporaneo, da
parte di uno dei giudici, di funzioni legislativegaurisdizionali), mediante una
considerazione non astratta si tali elementi, endjuapprezzando anche la
“reale” indipendenza del giudice nel caso concreto.

Diversamente, la teoria delle apparenze contrdstereon I'esigenza della

certezza giuridica.
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CAPITOLO V

IL GIUSTO PROCESSO AMMINISTRATIVO

5.1 La compresenza di funzioni giurisdizionali e awsultive in capo

al Consiglio di Stato

In Italia sussiste la necessita di dover megliagare I'indipendenza del
Consiglio di Stato sia evitando la commistioneftrazioni giudiziarie, consultive
ed incarichi in seno allAmministrazione, sia ricl@inando la nomina dei
Consiglieri di Stato in modo da assicurare l'initesa tecnica rispetto a quella
governativa®.

A suscitare dubbi circa la compatibilita della ggdizione amministrativa

con i principi del “giusto processo” €, anzitutie, compresenza in capo al

Consiglio di Stato di funzioni giurisdizionali erfaioni consultive®.

1493, LARICCIA, op. ult. cit., 893. Secondo I'autogenecessario che <<anche ai giudici
chiamati a difendere i cittadini nei confronti @elkmministrazioni siano assicurate le medesime
garanzie di indipendenza dei giudici ordinari: gaia che devono valere <<a maggior ragione>>,
proprio perché il giudizio si svolge contro unatpgubblica>>.

1%0M. MENGOZZI, op. ult. cit., 2507. L'autrice affernee << I'esistenza di un rapporto
privilegiato tra giudice amministrativo e P.A. sanifesta in diversi aspetti della disciplina della
sua organizzazione. Uno di essi & senz'altro legdito nota circostanza della compresenza, in
capo al Consiglio di Stato, di funzioni giurisdiradi e di compiti di consulenza giuridico-
amministrativa nei confronti del’Amministrazionex>. Indubbiamente, tale configurazione
dell'organo suddetto determina una contiguita &irate tra questo giudice e I’Amministrazione,
che é parte nei giudizi che si celebrano davangsst, che sembra difficilmente compatibile con
il principio di imparzialita e di terzieta sancittall'art. 111 Cost... In proposito, non sembra
potersi parlare di una vera e propria incostituziitd, poiché la compresenza di funzioni
consultive e giurisdizionali nellambito del Conlsigdi Stato € prevista dalle stesse norme
costituzionali (art. 100 e 103 Cost.) (...)>>.
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Si tratta di una peculiaritd, presente in tantii alirdinamenti®, che
comporta la contestuale assunzione da parte dsigiemi di Stato della duplice
veste di giudici e di partecipi dei compiti di anmistrazione consultiva, peraltro
non sempre nettamente distinti da quelli di ammiamone attiva. Peculiarita
che, per quanto in astratto giustificabile, attebe garantisce l'arricchimento
dell’'esperienza e della formazione professionalendgistrato attivo, non puo
non destare perplessita, derivanti dalla compraomssdella indipendenza del
giudice che tale duplice veste di consulente nddemazione degli atti
amministrativi e di normazione secondaria e di nogareposto a sindacare la
legittimita degli stessi in sede giurisdizionalenrpuo comportare.

Autorevole dottrina considera un’anomalia rispediioprincipi generali
attinenti alla giurisdizione il fatto che il Conb@di Stato sia al contempo organo
ausiliario del Governo (secondo il Titolo 11l delzostituzione) e organo dotato di
funzioni giurisdizionali (secondo il Titolo IV}2

E’ stata, dunque, proposta una separazione delteerea all'interno del
Consiglio di stato, che attribuisca identita e itabai suoi organi consultivi da un
lato e a quelli giurisdizionali dall’altrd®

Ma la legge, al contrario, consente I'avvicendammeddi magistrati tra le

sezioni consultive e le sezioni giurisdizionali.r&®o, i componenti di queste

151E. PICOZZA, op.ult.cit, 1071.
Secondo l'autore, purché vi sia ghinise walltra funzioni consultive e funzioni giurisdizionali
non & applicabile per analogia il caso <<Provoldreui si € occupata la Corte di giustizia per i
diritti umani

152 A, ORSI BATTAGLINI, op. ult. cit., 83.

133 G. SCARSELL] La terzieta e l'indipendenza dei giudici del Cigtis di Statq in
Foro it., 2001, I, 265 ss..
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ultime sono costantemente chiamati a svolgere «mztonsultive nell’ambito
del’Adunanza generafté’

La Costituzione ha previsto, in aggiunta alle norefee assicurano
indipendenza ai giudici delle giurisdizioni spegialisposizioni speciali volte a
rafforzare l'indipendenza del Consiglio di Statodglla Corte dei Conti) e dei
suoi componenti nei confronti del Governo. Cio uanqto, sia nell'esercizio delle
attribuzioni giurisdizionali sia in quello delle rfmioni consultive, I'lstituto si
trova a dover giudicare alla stregua di parametrridjci I'attivita del potere
esecutivd™,

Peraltro, e da ritenersi applicabile anche alvé#i consultiva del
Consiglio di Stato quanto affermato dalla Corte tagonale con riferimento
all'attivita di controllo della Corte dei Conti, egro che <<l'ausiliarieta di una
funzione consiste in cio, che questa e attribuitatiamente dalla Costituzione a
un dato organo dello Stato al fine di assicuragtilcorretto o di agevolare il piu
efficiente svolgimento delle funzioni di altri omja>"

La Costituzione esige, pero, che l'attivita consalidel Consesso sia volta

in posizione di indipendenza nei confronti dell'diaso.

154 R. CHIEPPA, La tutela giurisdizionale: diversita di modelli eerdenze
all’'armonizzazione in www.unipg.it Sul tema dell'indipendenza del giudice ammintisita e
della compresenza di funzioni consultive e giuggdiali in capo al Consiglio di Stato, Chieppa
ritiene che occorra impedirne il contemporaneoaigere soprattutto impedire che il consigliere
che ha svolto funzioni extraistituzionali possantoe a giudicare, entro certi limiti temporali, una
determinata amministrazione. In merito, egli ri@rdhe questo tipo di organizzazione della
giustizia amministrativa € nato perché il giudicelioario difficimente aveva le conoscenze
necessarie per giudicare dell'amministrazione: Fmi a@rdinamenti, addirittura, il giudice
amministrativo prima di svolgere le funzioni giuaiti deve aver svolto funzioni di
amministrazione attiva. |l presupposto perchésiesha regga € pero che le funzioni non vengano
mai svolte contemporaneamente e che il giudicep gmer svolto le funzioni di amministrazione
attiva, abbia un periodo di decantazione

155 F. SORRENTINOProfili costituzionali della giurisdizione amminiativa, in Dir.
proc. amm.n. 1/1990, 70 ss..

1%6 Corte Cost., 26 luglio 1989, n. 406.
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La coesistenza delle due funzioni in capo al medesiorgano e
suscettibile di creare qualche problema anche pantg attiene al rispetto da
parte dell'ltalia dei principi contenuti nell’a. Cedu, laddove esso richiede che il
processo si svolga davanti ad un <<tribunale indipate ed imparziale>>.

La commistione in un unico organo del ruolo di giede di consigliere
del Governo e del’Amministrazione e una carattexasche impedisce di ritenere
pienamente soddisfatta I'esigenza fondamentalendjiudice amministrativo che
sia e appaia ai cittadini indipendente ed impagZal

La Corte di Strasburgo, quando si € occupata dah teon riferimento ad
analoghi organismi esistenti in altri Paesi adeéreadta Convenzione, ha
interpretato la disposizione dell’art. 6 sempre adierimento esclusivo al
concreto caso sottoposto di volta in volta al ssange, affermando la necessita,
per escludere la violazione della norma in questioohe siano previsti
meccanismi atti a garantire la diversita delle peesfisiche cui é affidata la
decisione sul medesimo atto nei due diversi consesstenendo che cio sia
sufficiente ad assicurare I'<<imparzialita>> daldjice™®,

Effettivamente, nella disciplina italiana esistastoumenti atti a garantire
che non vi sia coincidenza di persone fisiche transiglieri chiamati a rendere il
parere su un atto e quelli che si troveranno aicpud di eventuali ricorsi avverso
I'atto stesso. Basti pensare agli istituti delléastione e della ricusazione.

Tuttavia, detti strumenti non sono idonei a risodvim radice il problema.

157S. PANNUNZIQ Il ruolo della giustizia amministrativa in unozs® democratico.
Osservazioni sul caso italianm Pol. Dir., 1/2000, 13.
138 Corte europea dei diritti del’'uomo, 28 settemb®85,Procola c. Lussemburgo
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Qualora, ad esempio, venisse impugnato un attdaegmtare sul quale
abbia espresso il proprio parere I’Adunanza geadrdie € composta dalla totalita
dei magistrati in servizio presso il Consiglio da®), si troverebbero a giudicare
della sua legittimita magistrati che hanno gia cmnao del medesimo atto e che
su di esso si sono gia pronunciati in sede consuilti

Peraltro, si ritiene che il problema dellimpartial del giudice
amministrativo, non possa risolversi compiutamegéeantendo soltanto che i
singoli magistrati non si trovino a giudicare dwite la stessa questione, in sede
consultiva e in sede giurisdizionale.

Invero, la piena indipendenza e imparzialita dedgie amministrativo si
realizza soltanto se via altresi una <<indifferemgituzionale>> del giudice
rispetto alle parti in causa, poiché non puo igredrehe sussista una solidarieta di
<<corpo>> fra gli appartenenti ad una medesimau@tne che rende inevitabili i
condizionamentr®.

Il caso Procola c. Lussemburgé emblematico per il processo italiano:
quattro Consiglieri di Stato su cinque avevano fgtio parte della Sezione
consultiva dello stesso Consiglio che aveva daterpasul regolamento e redatto
il progetto di legge che rendeva il regolamentoogdtivo. La Corte europea, in
quell’occasione, ha affermato che l'esercizio delige funzioni, consultiva e
giurisdizionale, sulla stessa materia é tale daereetn discussione I'imparzialita

strutturale del Consiglio di Stato operante comslige.

139 A. TRAVI, op. ult. cit., 381 ss..
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La citata giurisprudenza europea si riferisce iak@mpatibilita personale,
cioe alla lesione dell'imparzialita che si verifiggando uno stesso giudice viene a
pronunciarsi piu volte in fasi processuali diverse.

Peraltro, entro questo ambito, dalla senteRiEasack c. Belgif®, viene
introdotta una distinzione tra l'effettivo atteggianto del giudice stesso e
'oggettiva duplicazione di sedi in cui si pronusci nel primo caso
'incompatibilita deve essere specificamente prayaperando una presunzione di
imparzialita; mentre, nella seconda ipotesi, acchdmntrario, nel senso che
I'imparzialita appare compromessa oggettivamente.

Il caso Procola, afferma la violazione del princigii imparzialita anche
quando la prevenzione discenda da una pronuncia gmarsdizionale. Cio
rappresenta un’innovazione rispetto al passatpettis cioé a quando si riteneva
che il dubbio di parzialita nascesse soltanto sestlesse giudice si fosse
pronunciato due volte sulla steses judicandan fasi decisorie, ma si tratta pur
sempre di un’incompatibilita riferita ai giudici e@ persone.

Occorre, invece, stabilire se I'imparzialita deblanersi lesa anche dalle
semplice coesistenza di sedi consultive e giurisdai in uno stesso complesso
organizzativo e dalla circolazione dei giudici teasedi stesse. In tal caso, non
sarebbero sufficienti gli istituti dell'astensioree della ricusazione a garantire
I'imparzialita del giudice, atteso che sarebbe iadifféicile per le parti accertare se
un componente del collegio di fronte al quale @usito il processo abbia

partecipato a sedute di organi consultivi in cansi trattate questioni identiche o

160 Corte europea dei diritti del’'uomo, 1 ottobre 298
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analoghe. Mentre il problema potrebbe essere oisaft radice soltanto
dall'impossibilita istituzionale di presenza neflee sedi.

E’ la stessa coesistenza delle due funzioni in @pgoonsiglio di Stato a
suscitare 'oggettivo e ragionevole dubbio sull'mnpalita del giudice: “non puod
essere giudice pienamente indipendente e imparziale vertenza tra
I’Amministrazione e il cittadino chi € anche <<cwiere del Principe>> (...);
piena indipendenza si realizza solo quando vi simdifferenza istituzionale del
giudice rispetto alle parti in causa. Ma questadcoane non si puo avere quando
lo stesso organo svolga anche funzioni consultie@to piu se di rilievo
primario™®*.

Orbene, sembra necessaria, se non una drasticanadione della
funzione consultiva riconosciuta al Consiglio diatef quanto meno una
consistente e graduale riduzione degli intervemnsaltivi, con contestuale
affidamento degli stessi all’Avvocatura dello Stéto

Lo stesso Consiglio di Stato, recentemente chiaragboonunciarsi sulla
legittimita della partecipazione al collegio giuglite di magistrati — persone

fisiche che gia abbiano avuto a pronunciarsi safleadesima questione, ha

181 A. TRAVI, op. ult. cit., p. 382. L'autore prosegoeservando che “'indipendenza del
giudice richiede di essere misurata rispetto argarm giurisdizionale nel suo complesso e percio
va verificata rispetto all'assetto di una giurisdiee nella sua globalita; insomma, se un organo &
indipendente, lo deve essere nella sua globalitdamenti non lo €. D'altra parte la garanzia
dell'indipendenza del giudice non si risolve nelaa imparzialita personale, ma inerisce
innanzitutto all’'ordine giurisdizionale in cui shkoca quel giudice”.

1%2R. GAROFOLI, op. ult. cit., 166.
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affermato che I'esigenza di proteggere I'impartdaliel giudice impedisce che
quest’ultimo possa pronunciarsi due volte sulla @s@dares iudicanda®

Peraltro, per la c.d. “forza della prevenzione”tegsa dalla Corte
Costituzionale come <<quella naturale tendenza atenare un giudizio gia
espresso 0 un atteggiamento gia assunto in altmend decisionali dello stesso
procedimento>*“ non potrebbe giudicare in modo imparziale il gtedche si
sia gia pronunciato sul caso in una diversa fagegalimentale.

Di conseguenza, nelllambito del processo ammirtisrale due distinte
fasi delle richieste cautelari e del merito dovieiobessere decise da giudici
diversi.

La Corte Costituzionale ha, pero, affermato che,pnecesso civile ed
amministrativo, diversamente da quanto accade rmdegso penale, non puo
considerarsi contrario al principio di terzieta-mnpalita il fatto che sia il

medesimo giudice a decidere dia la richiesta cargedia il merito. Nell'ambito di

163 Cons. Stato, Ad. Plen., 25 marzo 2009, n. 2. Sexdr@onsiglio, dal primo giudizio
potrebbero derivare convinzioni precostituite sultateria controversa, determinandosi, cosi,
propriamente, un “pregiudizio” contrastante corsitenza costituzionale che la funzione del
giudicare sia svolta da un soggetto “terzo”, ndio saeevro di interessi propri che possano far velo
alla rigorosa applicazione del diritto, ma anchensigro da convinzioni formatesi in occasione
dell'esercizio di funzioni giudicanti in altre fasiel giudizio. L'Adunanza Plenaria prosegue
affermando che <segli ordinamenti processuali € avvertita I'esigerdi evitare la c.d. forza
della prevenzione attraverso la predisposizionendccanismi processuali capaci di garantire che
il giudice non subisca condizionamenti psicologai da rendere probabile il venir meno della
sua serenita di giudizio>. Nella fattispecie, del Collegio che aveva aatotia decisione in sede
di rinvio dal Consiglio di Stato al giudice di prnture avevano fatto parte due magistrati che
avevano partecipato allemanazione della precedsatdenza poi annullata con rinvio. Cosi
statuendo, il Consiglio di Stato ha ancora unaavedtpperito alla incompatibilita con i principi del
giusto e dell’equo processo dell'art. 50 del regwato di procedura del 1907, che consentirebbe
al magistrato ricusato di partecipare al collegicaricato di decidere sull'istanza di ricusazione
nei propri confronti, avvalorando la tesi gia danp® diffusa in dottrina secondo la quale |l
principio affermato dalla Corte Costituzionale cdferimento al processo civile e per cui
l'interpretazione conforme a costituzione imponee dtel collegio giudicante facciano parte
soltanto i componenti diversi da quello ricusatonrpud non ritenersi applicabile altresi al
processo amministrativo.

184 Corte Cost., 15 settembre 1995, n. 432.
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tali tipologie processuali, infatti, non rilevereblba forza della prevenzione,
poiché cautela e merito sono configurabili come $agjuenziali all'interno dello
stesso processo, nelle quali il giudizio si fondaetementi diversi: non c’e,
dunque, identita dellees judicandadal momento che il giudizio stumusappare
qualitativamente diverso da quello di merito, &rattosi di un giudizio di natura
sommaria®®, rivolto ad evitare il verificarsi di irreparabilpregiudizi delle
posizioni giuridiche azionate piuttosto che ad@pére la decisione di merito.
Cio non accade, invece, nel processo penale, ¢ gugiudizio cautelare
e quello definitivo non avrebbero un oggetto sagtmente diverso, in quanto
'emanazione di misure cautelari presuppone laficardell’esistenza di <<gravi
indizi di colpevolezza>> (art. 273, comma 1, c).passenza di cause di
giustificazione o di non punibilita o di estinziodel reato o della pena che si
ritiene possa essere irrogata (art. 273, commagy.;; nonché l'impossibilita di

ottenere la sospensione condizionale della peha2(&, comma bis, c.p.p.).

185 Corte Cost., 7 novembre 1997, n. 326.
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5.2 La nomina governativa dei Consiglieri di Statde della Corte
dei Conti)

Un ulteriore aspetto dei rapporti tra gli organgdistizia amministrativa e
I'esecutivo che pud destare perplessita in terahiiciompatibilita con i principi di
imparzialita e terzieta del giudice di cui all’aitll Cost., € la disciplina delle
nomine dei componenti il Consiglio di Stato (e lar@ dei Conti), ancor oggi
affidate al Governo in ragione di un quarto deitpeacanti, secondo quanto
previsto dall’art. 19, n. 2, della legge 27 apfi86, n. 186.

In epoca antecedente all’'entrata in vigore detita legge, le nomine dei
consiglieri di Stato erano disciplinate dagli afit.2 e 4 del t.u. delle leggi sul
Consiglio di Stato del 1924, che prevedevano ldtasaei magistrati da parte
dell’Esecutivo, senza porre alcun limite all'eseiwidi tale potere.

La questione della nomina governativa dei giudpecsali di cui all'art.
103 Cost. ha gia formato oggetto, oltre che dimpia dibattito scientifico, anche
di interventi della Corte Costituzionale, sostalmente volti a sottolineare che la
nomina del giudice o meglio i criteri e le modalitdlla stessa non incidono sulla
sua indipendenza, per la cui realizzazione € seffie disciplina
dell'inamovibilita e della carriera del magistrétd in particolare, la Consulta ha

rilevato che il sistema del concorso, quale citeliiselezione dei magistrati, € da

16 Corte Cost., 1° gennaio 1967, n. 1. La Consultadichiarato la legittimita delle
designazioni governative sul duplice presupposte gheste dipendono dall'accertata idoneita
professionale e attitudinale dei candidate e chppda nomina, questi ultimi non sono in nessun
modo legati al Governo, essendo chiamati unicamenddi’'obbedienza della legge>>.

Corte Cost., 6 dicembre 1973, n. 177.
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considerare norma di garanzia, non gia della indipaza degli stessi, bensi della
loro idoneita a ricoprire I'ufficio.

La Corte Costituzionale, con la sentenza n. 177 18413, relativa ai
consiglieri di Stato, respingendo l'eccezione diostituzionalita, osserva che il
testo costituzionale richiede solo ed esclusivament equilibrio quantitativo tra
consiglieri di nomina governativa e quelli assungdiante concorso, equilibrio
peraltro tendenziale, potendo restare inosservatopresenza di particolari
esigenze. La Corte afferma, inoltre, chestatusdi indipendenza del Consiglio di
Stato dal Governo € garantito, piu che dalla spettalella nomina, dalle norme
che regolamentano lo svolgimento delle sue funzioni

A parere della Consulta, dunque, l'indipendenza Gensiglieri di Stato
non € compromessa dal potere di nomina del Gowdirnoa parte di essi, purché
la nomina stessa sia corredata da certe garandape,di essa, si recida il legame
tra nominante e nominato.

La Corte Costituzionale ha, infatti, dichiaratoldgittimita costituzionale
delle designazioni governative sul duplice pressppache queste dipendono
dall’accertata idoneita professionale e attitudindei candidati e che, dopo la
nomina, questi ultimi non sono, o almeno non dolveeb essere, in nessun modo
legati al Governo, essendo chiamati unicamente l'ebbkdienza della
legge>3°’,

La pronuncia della consulta si fondava sul presafapdella riferibilita del

Titolo IV della Costituzione ai soli magistrati andri. Quanto all’affermazione

187 Corte Cost., sentt. 1° gennaio 1967, n. 1; 4 ndwer004, n. 316; 2 maggio 2005, n.
179.
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che il criterio del pubblico concorso risponde sad esigenze tecnico-
professionali di selezione, e che lindipendenzayagantita dallostatus del
giudice, indipendentemente dalle modalita delladesignazione, e evidente che
la scelta dei giudici fondata sul criterio neutrella professionalita tende a
garantire da influenze anomale (di tipo politiciemtelare...) sulla selezione
stessa; cosi come € evidente che anche il piu tigtrem statusdi indipendenza
del giudice non vale ad eliminare il vizio di ongi del criterio politico (o,
comunque, del rapporto di fiducia) che determinsula scelta.

La legge n. 186/1982 ha provveduto a modificaredisciplina in
questione, tenendo conto delle indicazioni dellangtéta, ma mantenendo |l
tradizionale sistema di composizione mista del @piosdi Stato.

Secondo quanto stabilito da detta legge, la nongogernativa dei
consiglieri, che attualmente riguarda soltanto uartp dei posti, € accompagnata
dal parere del Consiglio di Presidenza, allo sadipgarantire la piena idoneita dei
prescelti. Tuttavia, se la nomina governativa nogradita, non sempre essa é
rispedita al mittente, giacché spesso gli organiadtogoverno dei giudici
amministrativi scendono a compromessi per evitargstrappi>> con
I'Esecutivd®®,

La scelta, inoltre, puo ricadere esclusivamentpesgone particolarmente
qualificate.

Tutto cio contribuisce ad attenuare i problemi teghprevisto sistema di

nomina, ma la circostanza per la quale la sceltandi parte dei magistrati sia

188 M. OCCHIENA, Giudice amministrativo: un giudice troppo specialg? www.
Agenda liberale.it
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tuttora affidata all’esecutivo, che da essi doveseee giudicato, continua a
suscitare dubbi circa la compatibilita del sisteown l'esigenza di assoluta
imparzialita e terzieta del giudice, sancita dail’all Cost..

Recentemente, la Corte Costituzionale € stata titwes una questione di
legittimita costituzionale avente ad oggetto I'dr®, primo comma, n. 3), della
legge 27 aprile 1982, n. 186, nella parte in cgpdne che i vincitori del concorso
per I'accesso al Consiglio di Stato conseguonool@ina con decorrenza dal 31
dicembre dell'anno precedente a quello in cui @fitwil concorso stes¥b.

Anche in quell’occasione la Consulta ha negato laheomposizione del
Consiglio di Stato potesse incidere sull’indiperziedell’organo <dal momento
che i requisiti e le modalita di accesso delle dieecomponenti sono disciplinate
dalla legge appunto per garantire anzitutto la mendipendenza dell’organo. Né
I'eventuale diverso rapporto fra le varie categopeid assumere alcun rilievo
sotto I'indicato profilo, dal momento che la quadaconsiglieri di provenienza
concorsuale — di magistrati, cioé, selezionati asé ad un pubblico concorso —
proprio grazie a tale sistema di scelta, assicuragrado di indipendenza pari a
quello garantito dalla quota di provenienza dai T,ARpropria volta composta da
magistrati selezionati tramite pubblico concorso)é>.

La sola astratta previsione di un potere di nondea giudici affidato
allorgano posto al vertice dellattivitd che i digi medesimi sono
istituzionalmente chiamati a sindacare e contrellappare gia di per sé

difficilmente compatibile con le suindicate esigendi indipendenza e di

189 Corte Costituzionale, 7 luglio 2008, n. 272.
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imparzialita, dal momento che le modalita di selee del giudice vanno

individuate guardando non solo all'esigenza di assare la sua attitudine e
capacita professionale, ma anche quella di evisanedal momento genetico del
rapporto, rischiose forme di interferenza, soptedtse provenienti da un soggetto
istituzionalmente destinato ad essere coinvolto, qumlita di parte, nelle

controversie rientranti nella sfera di competenzh giudice medesimo: tali

considerazioni inducono a ritenere costituzionakmewbbligata I'estensione in
via legislativa del criterio di nomina concorsuabnche per i giudici

amministrativi.

Non puo non riconoscersi che la nomina governativain quarto dei
consiglieri di Stato comprometta, o quanto menahiisdi compromettere,
l'indipendenza del collegio nello svolgimento dedlee funzioni giurisdizionaif’.

Al problema rappresentato dalle nomine governatee consiglieri di
Stato é strettamente connesso quello relativo dilaiplina dell’autogoverno
della magistratura amministrativa: la necessitaimi totale parificazione dello
statusdei giudici amministrativi rispetto a quelli ordirnn non pud non implicare
una eliminazione delle alterazioni che la disciplitegislativa istitutiva del

Consiglio di presidenza della giustizia amministat introduce rispetto al

179 A, PROTO PISANI — R. ROMBOLI — G. SCARSELLAncora sull'inidpendenza dei
giudici del Consiglio di Statonota all’'ordinanza del Consiglio di Stato 30 gain2001, n. 709,
in Foro it.,, 2001, 558. Gli autori affermano che non pud pamagsi la disciplina della nomina
governativa dei consiglieri di Stato a quella deltemina dei giudici della Corte Costituzionale. Ed
infatti, le nomine della Corte non spettano al gogema a ben tre diversi poteri dello Stato non
riconducibili all’esecutivo. Peraltro, la Corte Gitiszionale non svolge funzioni giurisdizionali
vere e proprie, hon dando ragione o torto ad unditdgnti. || Consiglio di Stato, invece, nella
misura di un quarto dei suoi componenti, € nomirnkziopotere esecutivo, ed & organo che svolge
(anche) funzioni giurisdizionali; e spesso, addird, € uno dei litiganti & proprio quella stessa
pubblica amministrazione che ha provveduto a noraina quarto dei suoi componenti.

100



modello costituzionale dell'autogoverno del corpadigiario, ossia quello
delineato dalla disciplina costituzionale concetaehC.S.M"*.

E’ evidente, infatti, che ogni alterazione del mltmecostituzionale
dell’autogoverno del corpo giudiziario, sia per lotlge concerne la composizione,
sia per quanto riguarda le attribuzioni, impliclm mutamento dei termini reali
dell'indipendenza dei magistrati assoggettati d diverso regime.

L’indipendenza <<non ¢ difatti una qualita ideake dl giudice acquista
per la semplice acquisizione delle guarentigieangralla sua funzione, ma € una
situazione concreta che si definisce in base akigne effettiva e storica delle
guarentigie medesime. Da questo punto di vistanado in cui € composto
'organo di autogoverno condiziona il grado ed ilodo di essere della
indipendenza>¥2

Invero, il Consiglio di presidenza, pur avendo, [@Iisua composizione
una carica di politicitd inferiore a quella che énuta assumendo il CSM, é
tuttavia un organo idoneo ad esprimere un indirigeoerale sua in ordine al
governo della categoria giudici amministrativi, Biaordine ai piu vasti problemi
della giustizia amministrativd®

Ma, probabilmente, la mera parificazione delle igigne relative agli
organi di autogoverno, pure necessaria, non e ansofficiente a garantire
pienamente e realmente I'indipendenza dei singatiligi. La stessa esistenza di

diversi organi di autogoverno costituisce, di p&run rischio per I'indipendenza

"1 G. CARBONE Art. 100 Gli organi ausiliarijn G. BRANCA — A. PIZZORRUSSO (a
cura di)Commentario alla CostituzionBplogna 1994, 134.

172G, SILVESTRI, op. ul. Cit., 742.

3G, SILVESTRI, op. ult. cit., 739.
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dei giudici, <<favorendo la formazione di barri@@porative e di corpi separati,
ma anche e soprattutto una maggiore fragilita debéegoria isolata, piu
facilmente esposta alle pressioni dell’esecutiveadld spinte sotterranee alla
politica, che non trovano scenario pubblico inmainifestare e confrontarsi>$

Si potrebbe pensare nella prospettiva di una @wsicostituzionale, ad
unareductio ad unundei vari organi di autogoverno in quello costiormalmente
previsto, che, eventualmente in composiziadeno¢ amministri la giurisdizione
amministrativa, si da evitare che siano trascueateecessita di specializzazione

dello specifico settore giurisdizionale.

174G, SILVESTRI, op. ult. cit. , 742.
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5.3 La prassi degli incarichi extragiudiziari

Altro elemento di contiguita tra giudice amminisitra e governo — della
cui conformita ai principi del giusto processi siopdubitare — € la pratica degli
incarichi extra-giudiziari affidati ai magistratimaministrativi all'interno di quelle
stesse pubbliche amministrazioni sul cui operatsi @no poi chiamati a
giudicare (si pensi all'incarico di capo di Gabtoegpresso i Ministeri, di capo di
uffici legislativi, ovvero agli incarichi di consethza e di amministrazione presso
organi costituzionali e non), incarichi rimessitita scelte governative e percio
tutti presupponesti un rapporto di fiduciario epérsonale affidamento da parte
dell’organo proponent&.

Valgono al riguardo le stesse considerazioni svoiteordine alla
compresenza in capo al Consiglio di Stato di fumziconsultive e funzioni
giurisdizionali.

La frequenza con la quale il governo provvede dilak incarichi
extragiudiziari ai componenti del Consiglio di $tatun fatto che <<discrimina in

funzione di una ragione politica e, quindi, introedyseppur forse piu nella logica

15 G. CARBONE, op. ult. cit., 136, che ritiene una moifficiente garanzia e cautela <<il
collocamento fuori ruolo: sia perché questo non getherale applicazione per tutti gli incarichi
conferiti dal Governo ai magistrati amministrati&i di controllo; sia perché — se pure evita
I'immediato concorrere e sovrapporre dell’esplicaz di funzioni magistratuali (giurisdizionali,
di controllo, di istituzionale consulenza giuridiamministrativa) con I'esercizio di una attiva
collaborazione e con un diretto coinvolgimento im#ioni di amministrazione, di indirizzo
politico e di governo — non puod ci0 nonostanteraot quegli stessi magistrati a dislocazioni e
condizionamenti che verrebbero a proiettarsi beme ol termine di <<fuori ruolo>> e a
consolidare percid <<rapporti speciali>> tra comgygn dell’ istituto con singoli organi di
Governo (cid anche per la ricorrenza ed estensiehéenomeno, tra l'istituto, complessivamente
considerato, e il Governo, nel suo complesso aselh continuita istituzionale)>>.
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di misure premiali, che nella logica delle sanZiogli elementi propri di una
responsabilitd o di una soggezione del giudiceettspal potere politico>=®.

<<E’ indubbio che tra il soggetto che richiedeigtarichi e suoi possibili
destinatari si crei un rapporto di dipendenza, exgabile soprattutto sotto il
profilo premiale, dell'aspettativa cioe che il sihg puo avere ad incrementare
attraverso certi tipi di incarichi non solo il steddito, ma anche, e soprattutto, il
suo prestigio e la sua influenza nellambiente um @pera. Ed € pure evidente
come, nella scelta dei soggetti della cui collabar@e avvalersi, gli organi di
Governo non potranno non tener conto dell’atteggisim assunto dai singoli
giudici anche nell’'esercizio della giurisdizionec@me, a sua volta, il giudice, nel
decidere una causa, possa essere influenzatospeitativa di risultare degno di
fiducia>>""".

Infine, sotto il profilo dellimparzialita, € evigge che la partecipazione
all'esercizio della funzione amministrativa, tamegli uffici ministeriali che negli
organi di amministrazione, valga a rinsaldare @uedidesione all'interesse
pubblico, all'interesse cioe che caratterizza latgpanecessaria del processo,
secondo quel modello del giudice-amministratore, atame gia detto, risulta
incompatibile con i principi attinenti alla giurigtbne.

E’ stato osservato che “il cumulo di funzioni e wioli, ciascuno di
proporzioni tali da non potersi considerare secoodaccessorio rispetto agli

altri, sembra creare un circolo vizioso istituzi@nger cui soggetti appartenenti ad

176 A, TRAVI, op. ult. cit., 372.
T ORSI BATTAGLINI, op. ult. cit., 97.
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uno stesso organo sovrintendono alla creaziona determinato atto normativo e

vigilano sulla sua intera esistenz&”
Trattasi, evidentemente, di una vera e propriagpgrazione a tutte le tre

funzioni fondamentali dello Stato.

Nella citata sentenza del 1973, la Corte Costing® ha auspicato un
sostanziale contenimento degli incarichi speciai, fine di assicurare la

soggezione dei magistrati soltanto alla legge.

8 . NEGLIA, Gli incarichi extragiudiziari dei magistrati ammitrativi, in Dir. Pubbl.,
2001, 726, che prosegue: “come capi di gabinetdippongono I'atto normativo-regolamentare e
richiedono il parere sullo stesso; ancora come chpgabinetto elaborano i provvedimenti
esecutivi ed eventualmente richiedendo anche psuiati esse; come titolari di funzioni esecutive
emettono il parere e come magistrati effettuarmnitiacato giurisdizionale, per di piu in ultimo
graso, sui provvedimenti concreti e sull'atto notim@regolamentare di cui costituiscono

applicazione”.
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5.4 Il contraddittorio e la parita tra le parti nel giudizio

amministrativo

Il processo amministrativo suscita dubbi di confi@mai principi del
giusto processo anche con riferimento alla garamigh contraddittorio, che
risponde al principio deludiatur ed altera parse che richiede un gioco di
interventi alternati o contestuali e una serie @indnde e repliche, asserzioni e
negazioni.

Probabilmente, cid0 e dovuto alle origini storicheel dprocesso
amministrativo, nato quale “processo all’atto”, dbeonseguente svilimento del
ruolo delle parti private, ridotto a mera collaboome in funzione del
perseguimento dell'interesse pubbfito

I comma 2 dell’'art. 111 Cost. stabilisce che ilgissto processo>> deve
svolgersi nel contraddittorio delle parti, in <<dioni di parita>>.

Essere in condizioni di parita non significa possedi medesimi
strumenti. Invero, il principio di uguaglianza d@elparti non pud eliminare la
diversita di posizione iniziale, derivante dal datthe la invocazione del giudice
proviene non da entrambe le parti insieme, ma dasata di essere che, con la
proposizione della domanda, prende volontariamdiiziativa del processo
contro l'altra, la quale, senza sua volonta, sidraoinvolta nel rapporto

processuale ed é costretta a subirne gli effetti.

19D, DI CARLO, Il principio del contraddittorio nel processo amrisitmativo, in Cons.
St,3/2004, 727.
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Dunque, I'espressione <<in condizione di parita>on rva intesa come
identita di poteri-doveri delle parti, poiché lavelisita di posizione iniziale si
ripercuote inevitabilmente sugli oneri di cui lerfpatesse sono gravate nel corso
del processo.

La parita esige, invece, che i poteri delluna devaessere idonei a
controbilanciare quelli dell’altra, si da assiceraquilibrio nelle varie tappe del
processo: dalla formazione della prova alla critiela decisione con I'esercizio
dei mezzi di gravame.

Nell’impostazione tradizionale del processo amstrativo, inteso quale
giudizio di legittimita, le due parti contenderdgsia Amministrazione e cittadino,
venivano considerate entita disomogenee e disegtrali le quali non era
configurabile alcuna <<parita>>.

La disciplina dei mezzi istruttori € uno dei traii cui tale disparita
emergeva in modo piu evidente.

Si pensi all'attendibilita privilegiata delle infeetazioni dei fatti raccolte
dal’lAmministrazione. In sostanza, risultava pre$sgo impossibile porre in
discussione l'accertamento dei fatti o le valutaziadecniche compiuti
dallamministrazione, poiché il giudice amminisivatnon aveva altra possibilita
di sottoporli a controllo se non attraverso ilrdlidelle determinazioni della stessa
amministrazione. Poteva, cioé, richiedere i c.dchiarimenti>> alla medesima
amministrazione interessata, o disporre le c.d. edfigazioni>>, effettuate
anch’esse dalla stessa amministrazione: a voltevpohon essere la medesima

amministrazione che aveva emanato l'atto, ma, couensi trattava pur sempre
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di apparati facenti parte della pubblica amminitiae, per cui I'acquisizione dei
fatti avveniva pur sempre attraverso mezzi inidoamejarantire la parita tra le
parti-e°.

La legge n. 205/2000, novellando I'art. 44 del dlelle leggi sul Consiglio
di Stato, ha provveduto ad apportare rilevanti ficiai2 alla disciplina previdente,
ma non ha risolto del tutto i problemi esist&fiti

In particolare, € stata introdotta la possibiligx p giudice amministrativo
di disporre, nellambito di qualsiasi tipo di giad, la consulenza tecnica
d'ufficio*®,

Tuttavia, non sussistendo un albo di consulentnitédstituito presso i
T.A.R., analogo a quello esistente presso ognumidte, la nomina da parte dei
giudici amministrativi cade spesso su funzionatiadpubblica amministrazione,
dunque su soggetti non <<terzi>> ed in dubbia pwse di equidistanza dalle
parti.

L’entrata in vigore del d. Igs. n. 104/2010, castitte il Codice del nuovo
processo amministrativo, influenzato da una seriepmncipi e pronunce

costituzionali ed europee, sembrerebbe optare perregime probatorio

%0 D, DI CARLO, op. ult. cit.,, 723 ss.. Secondo I'ace, <<oggi, per giusto processo
amministrativo in materia istruttoria si intende X.un sistema che permetta di realizzare
l'uguaglianza sostanziale delle parti attraversguinimmediato e diretto accesso al fatto da parte
del giudice e che preveda I'esperibilita di nuowzz di prove>>.

181 | a riforma dell'art. 44 tu. delle leggi sul Conliigdi Stato & stata indotta
dall'ordinanza n. 2292 del 2000 dello stesso Camesmessa in occasione della proposizione
della questione di legittimita costituzionale deagfit. 19 I. n. 1034/1971, 44 r.d. n. 1054/192%e¢ 2
r.d. n. 624/1907, in relazione agli artt. 3, 2418 Tost., nella misura in cui non consentivano al
giudice amministrativo, nella giurisdizione generai legittimita di avvalersi, per I'accesso al
fatto, di perizie, accertamenti tecnici e consuéetexniche d'ufficio.

182 A, TRAVI, Lezioni di giustizia amministratiy&64. L’autore ritiene I'esclusione della
consulenza tecnica <<un ingiusto privilegio prooe#s per 'amministrazione>> configgente con
il principio della parita delle posizioni procesbugia desumibile dall’art. 24, commi primo e
secondo, Cost..
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egualitario tra amministrato e pubblica amministrag'®® dettando disposizioni
che richiamano alla mente quelle disciplinanti ibgesso civile. Basti pensare
all'introduzione della testimonianza scriftaed alla possibilita per il giudice di
motivare la sentenza attraverso i fatti non speEtdimente contestati dalle
parti'®>.

L'obiettivo e quello di dimostrare che si trattauh contenzioso tra due
parti poste sullo stesso piano, senza privilegirerqgative per la P.A. E cio
sembrerebbe confermato, altresi, dalla previsioweidll’art. 64 del c.p.a., per la
quale <<Spetta alle parti 'onere di fornire gli elementi prova che siano nella
loro disponibilita riguardanti i fatti posti a formmento delle domande e delle
eccezior#>. Trattasi della sintesi del principio sancitdl'dat. 2697 c.c'®® che
alla parita delle parti affianca la parita dellertd’, riprendendo il criterio di
matrice giurisprudenziale della <<vicinanza delleova>>, secondo il quale
ciascun contendente deve comprovare la quota mobatelativa ai fatti alla
stessa pitl prossinf.

In epoca antecedente all’entrata in vigore degs. h. 104/2010, la parita
tra le parti del processo amministrativo sembraseee pregiudicata, altresi, dalla
previsione di termini processuali a carico dell’amistrazione resistente

meramente ordinatori.

183 A. PAGANO, Norme procedurali e di organizzazione dei TT.AA.RR.www.
giustizia-amministrativa.it

184 Art. 63, comma 3, d. Igs. n. 104/2010.

185 Art. 64, comma 2, d. Igs. n. 104/2010.

18 L articolo citato dispone che : €hi vuol far valere un diritto in giudizio, deve
provare i fatti che ne costituiscono il fondamer@hi eccepisce l'inefficacia di tali fatti ovvero
eccepisce che il diritto si & modificato o estid&ve provare i fatti su cui I'eccezione si fonda>>

187 Cass., SS. UU., 30 ottobre 2001, n. 13533.
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SullAmministrazione, infatti, non gravava |'obbbgdi esporre subito le
proprie ragioni, ma accadeva che anche solo diechigprima dell’'udienza di
merito il ricorrente venisse a conoscenza dellesgifdella controparte, costretto a
scegliere tra chiedere un rinvio, con la eventaathe che il trascorrere di altro
tempo arrecasse pregiudizio ai propri interessa bmitarsi a repliche orali,
preparate in tempi rapidissimi.

Il problema si presentava piu acuto nella faseetard.

La disciplina prevista dall’'art. 23 bis|. n. 1034/1971, introdotto dall’art.
4 della I. nn. 205/2000, si caratterizzava, infadéir una particolare accelerazione
nel giudizio, attuata col dimezzamento della quetslita dei termini processuali
e con la possibilita di una fissazione urgente’wudiknza di discussione, con
I'anticipazione del deposito del dispositivo ridpeal deposito della motivazione
della sentenza.

La Corte Costituzionale, qualche mese prima dedlaa in vigore della
legge di riforma del 2000, e con riferimento algesso civile, aveva negato che
la previsione di termini piu brevi di quelli ordimgotesse compromettere i diritti
d’azione e di difes&’.

Allo stato, invece, considerata l'introduzione ingfituzione del principio
del giusto processo, si ritiene che la garanzitadehrita delle pari’ sia un criterio
pervasivo al quale deve essere soggetto quals@afdioptecnico processuale, con
la conseguenza che la brevita del termine non padutsi in una ragione

istituzionale di vantaggio per una parte rispettmaltra.

188 Corte Cost., 27 ottobre 1999, n. 427.
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Si pensi al caso della decisione di merito assuntsede cautelare. La
disciplina previgente, nei giudizi previsti dali&3-bis, consentiva che il ricorso
fosse deciso decorsi cinque giorni liberi dalla sagfica alle altre parti.

La Corte costituzionale, nella richiamata sentetedal 999, aveva ritenuto
sufficiente, per la legittimita della disciplina, he fosse garantito un
contraddittorio completo, dando rilievo in proposatla notifica del ricorso.

In realta, in attuazione dei canoni del giusto psso, deve dubitarsi che
sia sufficiente la notifica del ricorso, che casite un mero adempimento
formale che instaura il contraddittorio, essendaoatrario, indispensabile che le
altre parti siano poste effettivamente nelle caodizdi contraddire su un piano di
tendenziale parita con il ricorrefe

Ed il problema si acuiva ulteriormente quando dalarisdizione di
legittimita si passava a fattispecie di giurisdmgoesclusiva. In tali casi — che
spesso si verificano per ipotesi disciplinate dattd comunitario — &, infatti,
assolutamente riduttivo ritagliare la distinzioma diritti soggettivi ed interessi
legittimi, perché il previgente regime probatoriocegnitorio era previsto dal
legislatore per le materie e non per i casi inisuquelle materie vi sia lesione di
un diritto soggettivo anziché di un interesse tegit*®.

Cio influiva pesantemente sul terreno dell’effétéivdella tutela, intesa

quale capacita dello strumentario processuale diangae un’adeguata

salvaguardia degli interessi protetti dall’'ordinantee ed incideva sull’attuazione

189 A. TRAVI, | termini del processo amministrativo e i riti gk, in www.giustizia-
amministrativa.it.
0 E. PICOZZA, op. ult. cit., 1072 ss..

111



del principio del giusto processo, che richiedmantenimento di <<condizioni di
parita>> nel rapporto tra le pafti

Il d. Igs. n. 104/2010 ha previsto nuovi termini peeompimento degli atti
processuali principali, al fine di ovviare alla Nipione del principio del
contraddittorio scaturente dalla disciplina prewige

Se, in passato, era consentito alle parti di espter proprie difese,
depositando memorie, anche soltanto dieci giomadell’'udienza, con evidenti
difficolta sul piano difensivo per gli avversarl, Codice del nuovo processo
amministrativo ha, invece, previsto il termine diaganta giorni liberi prima
dell'udienza di discussione per il deposito di doeuti, il termine di 30 giorni
liberi prima dell’'udienza per il deposito di menee il termine di 20 giorni liberi
prima dell’'udienza per il deposito di repliche

Nel rito cautelare monocratico a destare dubbi angatibilita con il
principio del giusto processo € la previsione di alliart. 21 della legge n.
1034/1971, che nel novellato comma nono prevede @lseguito della notifica
alla controparti, il presidente provveda <<anchassenza di contraddittorio>>.

Al problema non ha offerto soluzione la recenteatiavdel 2010. Invero,
l'art. 61 c.p.a., rubricato “Misure cautelari amber alla causa”, dispone che
<<(...) il presidente(...) provvede sull'istanza, sentite, ove necessaripalei e
omessa ogni altra formalitd>> Dunque, sebbene sia utilizzata una nuova
terminologia, il contenuto non muta: € consentitpr@sidente del tribunale di

procedere anche in assenza dell’audizione delie péirti.

113, TARULLO, op. utl. Cit., 622.
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E’, pero, indubbio che i principi sanciti dall’aftl11 Cost. valgano in ogni
materia (quindi anche il materia cautelare), inidgse del processo (anche in
quella presidenziale) e per tutte le parti.

D’altro canto, al principio del contraddittorio @tgeso un interesse di
<<giustizia>> prima ancora che di <<parte>>: aldgte non pud chiedersi una
tutela giusta se non gli si consente di comporrequadro tendenzialmente
completo degli elementi di fatto sui quali riposaclntroversia e delle norme la
cui applicazione si invoca o si contesta, avenda compiuta cognizione delle
tesi difensive che si contendono il campo nel psedé’.

Si puo, quindi, ragionevolmente ritenere che ilnpipio del giusto
processo imponga un’interpretazione del nuovo @diél c.p.a. tesa ad evitare
che il decreto interinale possa essere adottatasgre almeno il suo destinatario
(la P.A.) sia stato messa nelle condizioni di espre il proprio punto di vista in
via preventiva.

Il presidente, dunque, dovrebbe di regolare comeokaparti innanzi a sé
prima di adottare il decreto cautelare, ferma reftala possibilita, in situazioni
caratterizzate da particolare urgenza, nelle daationvocazione delle parti sia
suscettibile di pregiudicare I'attuazione del pregiwnento, di provvedere in

assenza contraddittorio.

1925, TARULLO, op. ult. cit., 587.
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5.5 La ricusazione del giudice amministrativo

In epoca antecedente all’entrata in vigore degsl. 2 luglio 2010, n. 104,
un ulteriore profilo problematico con riguardo allaparzialita e terzieta del
giudice nel processo amministrativo atteneva altiplina dell’istituto della
ricusazione del giudice amministrativo, come deltae nel regolamento di
procedura del 1907.

In particolare, destava forti perplessita la previe, contenuta nell’art. 50
del regolamento, che il magistrato ricusato potepaeecipare al collegio
incaricato di decidere sull'istanza di ricusaziowe propri confronti.

La Corte Costituzionale aveva all'uopo affermatactee se in tema di
giudizio civile) che <<non pu0 ammettersi che lacisiene sull'istanza di
ricusazione sia rimessa allo stesso magistratgsatoy o ad un collegio di cui egli
faccia parte anche ai fini di tale decisione. Peesto l'attribuzione (...) della
competenza a decidere al “collegio” (...) non puo c¢h&endersi, secondo
un’interpretazione conforme a Costituzione, contabaizione ad un collegio di
cui continuano a far parte soltanto i componentiedii da quello o quelli
ricusati®®
Le medesime considerazioni non avrebbero potutovatere anche per il
giudizio amministrativo.

Di segno opposto era, pero, la giurisprudenza amstrativa. La quarta

sezione del Consiglio di Stato, nella pronuncia dgbsto 2000, n. 4459, a

conferma della decisione del T.a.r. Lazio, sezibtex, 28 gennaio 1998, n. 446,

193 Corte Cost., 21 marzo 2002, n. 78.
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affermava che <<proprio in base alle norme contenul regolamento di
procedura avanti al Consiglio di Stato (art. daad®0), che costituiscono un
corpus speciale, circostanza che esclude il rinvio autaroa¢ necessario alla
procedura della ricusazione come regolata nel eodigorocedura civile, risulta
irrilevante ed ininfluente sulla validita della d&one la circostanza che al
collegio chiamato a decidere un’istanza di ricusiagiproposta nei confronti di
uno o pitl dei suoi componenti, partecipi il giuditisato>3%*

Gia in altre occasioni, in tema di ricusazione gieldice, il Consiglio di
Stato aveva statuito che nel processo amministrativinvio alle norme del
codice di procedura civile espressamente impostaida47 del titolo V r.d. 17
agosto 1907, n. 642 sul regolamento di procedunsandi alle sezioni
giurisdizionali del Consiglio medesimo avesse &ffet limitatamente
all'individuazione delle fattispecie di ricusazigmaa non anche per la disciplina
processuale, puntualmente ed esclusivamente ragidatuel titolo, e, pertanto,
non bisognosa di alcuna integrazithe

D’ora in avanti il dibattito giurisprudenziale etttinale si fara senza alcun
dubbio meno vivace. Invero, lart. 18 del Codicel dauovo processo

amministrativorisolve ogni dubbio circa I'impossibilita per ilagistrato ricusato

1941] Consiglio continua: <<deve aggiungersi inoltfee, in sede di esame dell'istanza di
ricusazione di un magistrato, lo stato di inimiaizion pud essere solo rappresentato o vissuto a
livello di percezione unilaterale e priva di quatsilia riscontro, ma deve essere dedotto e provato
in relazione a circostanze concrete e significative...) <<L’allegazione dell'inimicizia, quindi,
non puod risolversi nella mera deduzione di commoetati processuali del giudice, ritenuti
anormali dalla parte, che — per converso — deveang fatti e circostanze concreti che siano
idonei ad affermare I'esistenza di un rapporto @eate caratterizzato negativamente per ragioni di
rancore o di avversione, in modo tale da far ritem@mpromessa I'imparzialita del giudice; infatti
comportamenti processualmente anormali e non equigmossono avere eventualmente una
rilevanza disciplinare, mentre I'adozione di prodweenti errati pud ovviamente legittimare
l'impugnazione nell'ipotesi che abbiano determinatmri di giudizio>>.

195 Cons. Stato, sez. VI, 25 marzo 1985, n. 94.
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di partecipare al collegio chiamato a deciderd’istainza di ricusazione,
disponendo che: €<.) In ogni caso la decisione definitiva sull'istanzadottata,
entro trenta giorni dalla sua proposizione, dal legio previa sostituzione del
magistrato ricusato, che deve essere seritito

Resta, pero, dubbia la legittimita, rispetto al pimme di terzieta ed
imparzialita del giudice, dell’'attribuzione del diaio di ricusazione al collegio di
cui il magistrato ricusato usualmente fa parte,hanladdove quest’ultimo non
partecipi, poiché comunque la decisione sarebleasdf ai suoi consueti colleghi
di lavoro.

La Corte ha negato che la consuetudine a giudieaf@anco di altri
magistrati possa intaccare l'imparzialita del ogie creando una sorta di
“solidarieta” al suo interno, sulla base del ribeghe i componenti del collegio
opererebbero in posizione di reciproca piena intipaza.

Tuttavia, il riferimento all’indipendenza appareglncaso di specie,
improprio, poiché la terzieta-imparzialita, intesame equidistanza tra le parti e
assenza di pregiudizi, € suscettibile di essemgiyulecata da rapporti di amicizia o
consuetudine tra giudice e “giudicati”, anche aspmedere dalla sussistenza o

meno di rapporti di dipendenza nello svolgimenttedeinzion*®®.

1% M. MENGOZZI, op. ult. cit., 2488

116



5.6 La riserva di legge

L’attuale primo comma dell’art. 111 Cost. pone pardisciplina dei
processi una riserva di legge.

Anteriormente all’entrata in vigore del d. Igs. ©104/2010 sorgevano
dubbi, dunque, circa la legittimita delle normegadurali poste dal regolamento
di procedura del Consiglio di Stato del 1907, réeata disciplina dello
svolgimento del processo amministrativo, e cheavavapplicazione non soltanto
nellambito del giudizio di secondo grado, ma andff@vanti ai Tribunali
amministrativi regionali, in virtu del richiamo cmmuto nell'art. 19 della legge
T.AR..

La riserva posta dall’art. 111 Cost., comma Jinfatti, da considerarsi di
tipo assoluto, stante la rigidita della sia fornzidae: il processo deve essere
<<regolato dalla legge>>, e non <<secondo dispasizii legge>> 0 <<in base
alla legge>>, non potendo, invece, essere disafdinsia pure soltanto in parte,
da norme di rango regolamentare.

La recente codificazione, dunque, ha costituitadaxeroso allineamento

alla previsione costituzionaf&.

197 A. PAGANO, op. ult. cit.. L'autore, contestando @a che sminuiscono la forza
innovativa e sanante del nuovo Codice, aggiunge <Hea codificazione € sempre scelta
continentale europea, alta, impegnativa: se, perastro Codice, non € stato Napoleone a porvi
mano, costituisce parimenti un punto fermo storca una forte carica legittimante>>.
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5.7 La motivazione delle ordinanze cautelari di sg&nsione

A suscitare dubbi circa la conformita del processoministrativo ai
principi del “giusto processo” e il difetto di meéizione delle ordinanze di
sospensione.

Comunemente, si giustifica la mancanza di una sem@ivazione
dell’ordinanza positiva 0 negativa che decide dsllanza di sospensione con la
necessita di non pregiudicare il libero convincitoetel giudice di merito, ma si
tratta di un argomento inconferente rispetto allazfone che il provvedimento
cautelare ha assunto nella realta processualenalae quando si € ammesso |l
doppio grado di giudizio anche nel procedimentadectale cautelare.

L'ordinanza ha assunto una netta fisionomia di Rt@®a>> o0, se si
vuole, di <<decisione>> cautelare e si € sempreapidnomizzata dalla fase di
merito che spesso sopravviene dopo molti anni galiaa.

Peraltro, € notorio che il giudice investito déliae cautelare non si limiti
pil a decidere se sospendere o meno la esecuzalhattd impugnato, ma
disciplina provvisoriamente il rapporto controversa le parti, giungendo —
almeno nell’ambito della giurisdizione esclusiva $requenti incursioni perfino
nella zona riservata al c.d. merito dell Amminigicne.

L'interpretazione sistematica e teleologica del vaarticolo 111 Cost.
non lascia spazio a soluzioni restrittive. La matwone del provvedimento

cautelare e garanzia necessaria e indefettibilgidsto processo.
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<<Essa non puo risolversi nella mera giustificagiael’assenza del
presupposto del danno grave ed irreparabile, ma dpgunto motivare le ragioni
della presenza i assenza di tale presupposto seaonider logico trasparente,
ancorché sommario, che consenta alla parte socecuenbdi valutare la
persuasivita della scelta fatta dal giudice di prigrado e, quindi, rassegnarsi
eventualmente alla stessa, ovvero di tutelareioiteente le proprie situazioni
soggettive attraverso un ulteriore esercizio deittdi di azione mediante la
proposizione dell'appello cautelare®%

La migliore dottrina, non solo amministrativisticaa anche quella che ha
studiato il processo dinanzi alla Corte dei dimgll’'uomo, ritiene, infatti, che la
motivazione rientri a buon diritto tra gli obbligkiel giusto processo. Peraltro,
oltre che espressione del giusto processo, I'obbilg motivazione costituisce
altresi un corollario del diritto di difesa.

Appare opportuno accennare, infine, all'istitutella sentenza in forma
<<abbreviata>> o0 <<semplificata>>, adottata conivaaione succinta.

L’'applicazione di tale istituto, introdotto dal @G@no in sede di
decretazione d’'urgenza con riferimento alle solpugnazioni aventi ad oggetto
<<un provvedimento relativo a procedure di affidatoe di incarichi di
progettazione e attivita tecnico-amministrative @ssa connesse, ovvero un
provvedimento di aggiudicazione, affidamento o ezeme di opere pubbliche o

di pubblica utilita o, ancora, un provvedimento atelo a procedure di

18 E. PICOZZA, op. ult. cit., 1075.
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occupazione o espropriazione di aree destinaté apgare>>, e stata nel tempo
generalizzata.

Allo stato, dunque, il giudice amministrativo paetettere in camera di
consiglio una sentenza in forma semplificata iniagmtroversia a lui sottoposta
ove ravvisi la manifesta fondatezza ovvero la nemtée irricevibilita.,
inammissibilita, improcedibilita o infondatezza dedorso e salva la completezza
del contraddittori&™.

Ne consegue il pericolo che siffatte decisioni gsgntino gravemente
monche nella parte motiva ledendo l'interesse sagi&e delle parti ad ottenere
una pronuncia esaustiva della lite.

Parte della dottrina , muovendo dalla premessalahmotivazione del
provvedimento debba essere sempre <<sufficientattrthuisce a tale aggettivo
una valenza qualitativa e non quantitativa, ritelteche alla motivazione non
deve essere attribuito un valore formale, ma saithA’.

In tal senso, la motivazione e sufficiente allorcbésenta di individuare i
motivi, I'iter logico-giuridico, attraverso i quali il giudice pervenuto alla
decisione.

L'art. 9 . n. 205/2000, infatti, non impone <<tegt a parti della
sentenza: esso consente di abbreviare la decigongte le sue componenti,

conciliando per ciascuna di esse stringatezza #étaguael senso di capacita di

19 | a decisione in forma semplificata & adottata aeibito della camera di consiglio
<<fissata per I'esame dell'istanza cautelare ovvéissata d'ufficio a seguito dellesame
istruttorio>>.

20 G.B. VERBARI, Principi di diritto processuale amministrativdilano, 200Q 62.
L'autore afferma che <<la motivazione (...) sta al ywexdimento giurisdizionale come la
soluzione del problema sta al problema>>. Essa pexmaettere di conoscerddr sia conoscitivo
che valutativo attraverso cui il giudice & giuntia decisione.
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espressione del ragionamento seguito dal giudice gengere a quella
determinazion@".

Si pensi, inoltre, che l'art. 6 Cedu sancisce ilitidi all'<<esame
pubblico>> della causa, quale garanzia general@asiparenza del funzionamento
e dell'imparzialita della giustizia.

Ci si chiede, dunque, se I'esigenza di assicuraterita ai giudizi possa
spingersi sino a far soccombere un altro rilevgnitecipio quale, appunto, quello
della pubblicita dell’esame.

Sebbene secondo costante giurisprudenza il cananepubblicita
dell'udienza sarebbe ricavabile dall'art. 101 Cdsecondo cui <<la giustizia e
amministrata nel nome del popolo>>), dunque, raggre anche un valore
costituzionalmente prote@l, si ritiene che esso non costituisca un presidio
assoluto e che la sua osservanza non si impongado cogente a tutti i modelli
processuali, dovendosi considerare legittime, purcigionevoli, le soluzioni
alternative che il legislatore sposi in vista defilaela di piu rilevanti valori

costituzionalf®®,

213 TARULLO, op. ult. cit., 642. Secondo I'autorela<motivazione della sentenza,
grazie al c.d. effetto conformativo, svolge un’spinsabile funzione di indirizzo nei confronti
dellamministrazione, chiamata a dare concretaaattine aldictum del giudice amministrativo
(...). Ove lo *“schiacciamento” della motivazione dsse essere davvero anomalo,
'amministrazione soccombente in giudizio potretitmvarsi in seria difficolt ad interpretare la
(stringata) decisione. E tale evenienza sarebbe mantindesiderabile nell’ipotesi in cui il giudice
dovesse optare per il mero richiamo al precedeséoome, atteso che una medesima soluzione in
diritto (che pud certamente essere reiterata inumero indefinito di sentenze) non sempre e non
necessariamente si fonda su identici profili dicfat.

292 Corte Cost., 14 dicembre 1989, n. 543.

293 A simili conclusioni & pervenuta la Corte euroks diritti dell’'uomo in sede di
applicazione dell'art. 6 Cedu. Il Collegio di Strasgo (sent. 26 maggio 198Bkbatanic. Svezia
ha ritenuto che le modalita di applicazione dedtoitart. 6 in sede di appello nel’ambito del
processo penale possano variare a seconda ddlfzaita della procedura di cui si discute e del
ruolo che vi gioca la giurisdizione di appello.thd senso, I'assenza di pubblicita del dibattimento
e la mancata audizione dellimputato (vale a dirarico la vulnerazione del contraddittorio)
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Conclusioni

La riforma del processo amministrativo del 2000veeauta sullo sfondo
del processo di integrazione europea e di alcunseguenziali e significativi
eventi, tra i quali I'invasivita del diritto europee la trasformazione del diritto
vivente ad opera della giurisprudenza nazionalewedpea, che hanno originato
'esigenza di armonizzare la giustizia amministratitaliana con la normativa
transnazionale.

Del resto, i principi e i valori alla base delldlsppo del diritto europeo si
pongono in antitesi con il diritto amministrativiassico, inteso come diritto delle
guarentigie della Pubblica Amministraziéffe

Conseguentemente, al legislatore del 2000 era cteti@rito il compito di
ricondurre ad unita la vasta e spezzettata normatwnministrativa e di
cristallizzare in urcorpusdi norme la trasformazione, negli anni, del rappdra
cittadini e Amministrazione. Quest'ultima, che an@riamente si limitava ad
emanare atti autoritativi destinati ad incidere nmodo restrittivo sulla sfera
giuridica dei destinatari, nel tempo diviene, itifaérogatrice di prestazioni e di
servizi in grado di ampliare le situazioni soggettie di agevolare I'attivita

economica dei soggetti privati.

possono considerarsi giustificate — sempre chectatdizioni diano state soddisfatte in prima
istanza — quando il riesame della causa nel seogradio di giudizio investa i soli punti di diriteo
non anche quelli di fatto.

2435 AGRIFOGLIQ La riforma del processo amministrativo tra dioitturopeo e
costituzione: un doppio tradimentim S. Raimondi e R. Ursi (a cura dip riforma della giustizia
amministrativa in Italia ed in Spagp&orino, 2002, 246.
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Tuttavia, la novella operata con |. n. 205/2000dierecente anche la
codificazione intervenuta con il d. Igs. 2 lugli®1®, n. 104, non ha del tutto
messo a tacere le obiezioni movibili al sistemarigilizionale amministrativo
nazionale.

Dunque, allo stato, si avverte ancora la necesdsitategrare i principi e
gli strumenti dell’azione e della giustizia ammtragiva con quelli previsti in
ambito europeo.

Un dato certo che si trae a chiusura dell’elaborszidella presente tesi &
che il diritto comunitario esplica ormai un’influesm determinante su tutta
I'attivita amministrativa.

Le fonti comunitarie, infatti, oltre a concorrerel@ineare i parametri della
legittimita del provvedimento amministrativo (cheotqda essere viziato da
violazione di legge quando contrasti con una digpmse comunitaria
direttamente applicabile o da eccesso di poteredpudiazione amministrativa
risulti sviata rispetto alla finalita imposta daaudirettiva) forniscono anche il
livello tassativo minimo della tutela giurisdizidea imponendo altresi una
completa riparazione del danno eventualmente cagion

Quanto al diritto europeo, invece, sembra che plpoato tra esso e |l
diritto nazionale abbia trovato un assetto statilkkanto negli ultimi mesi, ed in
particolare a seguito dell’entrata in vigore dedffato di Lisbon®".

In epoca antecedente, la stessa Corte Costitueioaaéndo occasione di

pronunciarsi sul rapporto tra diritto Cedu e drittazionale, affermava nelle

%5 Ratificato dall’ltalia con |. n. 130/2008, & entrén vigore soltanto il 1° dicembre
2009.
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sentenze “gemelle” dell'ottobre 2007, nn. 348 e 846 dall'adesione alla Cedu
non deriva allo Stato alcuna limitazione della soaranita, e conseguentemente
escludeva la copertura costituzionale delle normevenzionali per il tramite
tanto dellart. 11 quanto dellart. 10 Cost., tamiosi, quest'ultima, di
disposizione riferita esclusivamente alle normescetudinarie e non anche a
quelle pattizie.

La Consulta, infatti, pur riconoscendo maggiorezéodi resistenza alle
norme Cedu rispetto a leggi ordinarie successikaxsigava che proprio percheé si
trattava di norme che integravano il parametro iwasbnale,rimanendo pur
sempre ad un livello sub-costituzionale, fosse s&a@o che esse si presentassero
conformi a Costituzione.

In altre parole, la Corte Costituzionale ritenevae de norme Cedu
assumessero nella gerarchia delle fonti un rangermmedio tra quello delle
disposizioni costituzionali e quello delle leggdorarie, e che esse costituissero
norme interposte nei giudizi di costituzionalitdsaggettate, quindi, a loro volta,
al controllo di conformita a Costituzione.

Nel motivare la sua conclusione, la Corte Costitoale richiamava l'art.
32, par. 1, Cedu, secondo il qualeLa<competenza della Corte di estende a tutte
le questioni concernenti I'interpretazione e I'ajmaizione della Convenzione e
dei suoi protocolli (..>>, ed affermava che dall’art. 32 citato derivapse gli
Stati contraenti I'obbligo di adeguare la propregislazione alle norme del

trattato, nel significato ad esse attribuito daltarte europea.
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La Consulta riteneva non si trattasse di una coemzet giurisdizionale
sovrapposta a quella degli organi giudiziari deBtato italiano, ma di una
funzione interpretativa eminente che gli Stati caemti hanno riconosciuto, al
momento dell’adesione alla Carta, alla Corte eumpm®ntribuendo con cio a
precisare i loro obblighi internazionali nella sifea materia.

Il Custode della Costituzione affermava, pero, ain ipoter accedere alla
teoria della disapplicazione del diritto interna pentrasto col diritto Cedu, non
potendo il primato del diritto comunitario estergieal diritto convenzionale, che
non trova copertura dall’art. 11 Cost..

La situazione si e capovolta a seguito delladesianTrattato di Lisbona,
che e entrato in vigore il 1° dicembre 2009, eficatio dall’ltalia gia con I. n.
130/2008. Con esso I'Unione aderisce alla Converzieuropea dei diritti
delluomo, e dunque, si assoggetta alla giurisdieiaella Corte europea di
Strasburgo. L'art. 6 del Trattato dispone, infatine << diritti fondamentali,
garantiti dalla Convenzione europea per la salvagie dei diritti del’'uomo e
delle liberta fondamentali e risultanti dalle traibni costituzionali comuni agli
Stati membri, fanno parte del diritto dell’Uniong quanto principi generali>>.

Il Trattato di Lisbona ha, dunque, conferito atesisa giuridico Cedu (con
cio intendendo il contenuto della Carta e la gpnislenza della Corte europea

che I'ha interpretata e sviluppata in questi defean nuovostatusnel sistema
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delle fonti riconoscendogli laprimauté rispetto al diritto nazionale, finora
prerogativa esclusiva del diritto comunitaffo

Si avverte, dunque, piu pressante l'esigenza diicare se il processo
amministrativo italiano sia rispondente, oltre che principi sanciti dalla
Costituzione italiana, ed in particolare per quet ci interessa al principio del

“giusto processo” di cui allart. 111, anche alngipio dell’ “equo processo”
enunciato dall’'art. 6, par. 1, della Convenzioneopaa per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, dgglirettamente applicabile
nell’ordinamento interno.

In particolare, si tratta di stabilire se la nomgwvernativa dei Consiglieri
di Stato, il cumulo in capo ad essi di funzionirggdizionali e consultive, la prassi
degli incarichi extra-istituzionali, la previsiorgella possibilita del magistrato
ricusato di partecipare al collegio chiamato a pramarsi sull’istanza di
ricusazione, e il difetto di motivazione che talaaratterizza le pronunce del
giudice amministrativo, possano indurci a concledegr la non equita e giustizia
del processo amministrativo nazionale.

Sembrerebbe che quest'ultimo porti con sé ancadeeti strascichi delle
sue origini storiche.

Invero, il processo amministrativo nasce quale ¢psso all’atto”, quale

giudizio esclusivamente di legittimita, con il cegsente svilimento del ruolo

delle parti private, ridotto a mera collaboraziongunzione del perseguimento

208G, COLAVITTI - C. PAGOTTOJI Consiglio di Stato applica direttamente le norme
CEDU grazie al Trattato di Lisbona: I'inizio di urunvo percorsohota a Consiglio di Stato,
sent. 2 marzo 2010, n. 1220, in www.associaziomwedétuzionalisti.it
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dell'interesse pubblid8’, e nel quale Amministrazione e cittadino venivano
considerate entita disomogenee e diseguali, trqubdi non era configurabile
alcuna <<parita>>. Si riteneva, infatti, che giateE I'amministrazione
equivalesse ad amministrare, tanto che anche dogiduione della quarta
sezione del Consiglio di stato, nel 1889, per natii la dottrina ha continuato a
dubitare che essa fosse una vera e propria giziesg € non costituisse piuttosto
un’alta manifestazione della stessa funzione ansimétiv&®.

Conseguentemente, ancor oggi si afferma in dottcha il giudice
amministrativo non puo essere indipendente in \@solata, in quanto la sua
funzione deve essere in qualche modo idonea azzesedi e ad incidere in
quell’universo che € I'amministrazione. Allo stesswdo, l'imparzialita del
giudice amministrativo non puo che essere un’impéta sui generis atteso che
il giudice amministrativo fa suo linteresse deffiministrazione ed e, quindi,
insieme giudice e paf®.

Tuttavia, poiché il giusto processo, con il nuowd. 411 Cost., non
rappresenta solo un valore <<sostanziale>>, ma eancim principio
<<processuale>>, una vera e propria <<forma>> ghhdria della funzione
giurisdizionale, i principi del giusto processouggdano tutte le manifestazioni
della funzione giurisdizionale. Invero, essi cassitono un’elevata conquista

della civilta giuridica contemporanea e dovrebbeomtribuire ad un recupero

27D, DI CARLO, Il principio del contraddittorio nel processo amriitativo, in Cons.
St,3/2004, 727.

208 C, E. GALLO, voceProcesso Amministrativan Dig. disc. pubbl.Torino, 1996, 618
Ss..

29 M. NIGRO, Il Consiglio di Stato giudice e amministratore, Aspeli effettivita
dell'organo,in Scritti in onore di Salvatore Pugliattill, Milano, 1978, 995 ss..
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della centralita del giudice nell'ordinamento gdico, e del principio di
<<giustizia>>, che costituisce una componente mmekbile dei diritti dell'uomo.

Nella Costituzione italiana soltanto con riferimeai magistrati ordinari si
rinviene una disciplina volta ad assicurare unatt¥fa indipendenza esterna ed
interna. Mentre, infatti, lindipendenza della mstgatura ordinaria risulta
direttamente garantita dagli artt. 101, 102 e 104-tost., per le magistrature
“speciali” l'art. 108, comma 2, si limita ad enua@ un generico principio,
rinviando ad un’ampia discrezionalita del legistatordinario, in quanto si ritiene
che la particolare natura delle funzioni affidatejueste ultime esigerebbe una
diversa e minore garanzia di indipendenza.

Tuttavia, si ritiene che, a seguito della riformastituzionale del 1999,
I'espressa formulazione dei principi del giustoga®so, nonché la loro estensione
ad ogni processo e ad ogni giudice, imponga oggirastico ridimensionamento
della discrezionalita del legislatore nel discipli@ le magistrature speciali e nel
riservare a queste ultime un trattamento diverspetio alla magistratura
ordinaria.

Tale esigenza si avverte pressante dal momentoacicke la Corte
europea dei diritti del’'uomo, chiamata ad intetpre I'art. 6 Cedu, esige che il
giudice sia indipendente ed imparziale, spingendivg a pretendere che appaia
tale agli occhi dei cittadini.

La Corte di Strasburgo ritiene, infatti, come affato nella celebre

sentenzdelcourt c. Belgi6'®, che in una societa democratica la giustizia ngn p

210 Corte europea dei diritti dell'uomo, 17 gennai@@9
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accontentarsi di essere nella realta indipendeméegleve anche apparire tale agli
occhi delle parti e del pubblico in generale (¢eshria dell’apparenza dell’equo
processo).

Sussiste, pertanto, la necessita di dover megliangee I'indipendenza
del Consiglio di Stato sia evitando la commistioine funzioni giudiziarie,
consultive ed incarichi extra-istituzionali in seral’Amministrazione, sia
ridisciplinando la nomina dei Consiglieri di Staio modo da assicurare
linvestitura tecnica rispetto a quella governativa

Il caso Procola c. Lussemburge emblematico per il processo italiano:
quattro Consiglieri di Stato su cinque avevano fgiio parte della Sezione
consultiva dello stesso Consiglio che aveva daterpasul regolamento e redatto
il progetto di legge che rendeva il regolamentoogdtivo. La Corte europea, in
quell’occasione, ha affermato che l'esercizio delige funzioni, consultiva e
giurisdizionale, sulla stessa materia é tale ddereetn discussione I'imparzialita
strutturale del Consiglio di Stato operante comslige.

Il caso Procola, afferma la violazione del prinoigii imparzialita anche
quando la prevenzione discenda da una pronuncia gmamsdizionale. Cio
rappresenta un’innovazione rispetto al passatpettis cioe a quando si riteneva
che il dubbio di parzialitda nascesse soltanto sestksse giudice si fosse
pronunciato due volte sulla steses judicandan fasi decisorie, ma si tratta pur

sempre di un'incompatibilita riferita ai giudici c@ persone.

Z13. LARICCIA, op. ult. cit., 893. Secondo l'autogenecessario che <<anche ai giudici
chiamati a difendere i cittadini nei confronti @ekmministrazioni siano assicurate le medesime
garanzie di indipendenza dei giudici ordinari: gaia che devono valere <<a maggior ragione>>,
proprio perché il giudizio si svolge contro unatpgubblica>>.
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Ci si chiede, invece, se l'imparzialita debba res lesa anche dalle
semplice coesistenza di sedi consultive e giurisdai in uno stesso complesso
organizzativo e dalla circolazione dei giudici teasedi stesse. In tal caso, non
sarebbero sufficienti gli istituti dell’astensioree della ricusazione a garantire
I'imparzialita del giudice, atteso che sarebbe iadiffécile per le parti accertare se
un componente del collegio di fronte al quale eustto il processo abbia
partecipato a sedute di organi consultivi in cluansi state trattate questioni
identiche o analoghe. Dunque, il problema potrebbsere risolto in radice
soltanto dallimpossibilita istituzionale di pregannelle due sedi.

E’, invero, la stessa coesistenza delle due funamoapo al Consiglio di
Stato a suscitare I'oggettivo e ragionevole duldut’imparzialita del giudice:
“non pud essere giudice pienamente indipendentapariziale in vertenza tra
I’Amministrazione e il cittadino chi € anche <<cwiiere del Principe>> (...);
piena indipendenza si realizza solo quando vi simdifferenza istituzionale del
giudice rispetto alle parti in causa. Ma questadazane non si puo avere quando
lo stesso organo svolga anche funzioni consultteeto piu se di rilievo
primario™*2,

Allo stesso modo, non pud non riconoscersi cheotaina governativa di

un quarto dei consiglieri di Stato comprometta, wargo meno rischi di

22 A, TRAVI, op. ult. cit., p. 382. L’autore prosegosservando che “'indipendenza del
giudice richiede di essere misurata rispetto argarm giurisdizionale nel suo complesso e percio
va verificata rispetto all'assetto di una giurisdiee nella sua globalita; insomma, se un organo &
indipendente, lo deve essere nella sua globaliimanti non lo é. D’altra parte la garanzia
dell'indipendenza del giudice non si risolve nelaa imparzialita personale, ma inerisce
innanzitutto all’'ordine giurisdizionale in cui shkoca quel giudice”.
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compromettere, I'indipendenza del collegio nellelgimento delle sue funzioni
giurisdizionali.

Si ricordi, poi, che la stessa Corte Costituzionhke auspicato un
sostanziale contenimento degli incarichi speciai, fine di assicurare la
soggezione dei magistrati soltanto alla I€d3e

Fino a qualche mese addietro si riteneva auspeathle al processo
amministrativo si ritenessero applicabili, per iptetazione analogica,
disposizioni e principi giurisprudenziali dettatin riferimento al processo civile.

Basti pensare che la Corte Costituzionale ha attrm tema di giudizio
civile che <<non pud ammettersi che la decisiorlBiganza di ricusazione sia
rimessa allo stesso magistrato ricusato, o ad Uagoo di cui egli faccia parte
anche ai fini di tale decisione. Per questo I'attrione (...) della competenza a
decidere al “collegio” (...) non pud che intendersgcondo un’interpretazione
conforme a Costituzione, come attribuzione ad dlegio di cui continuano a far
parte soltanto i componenti diversi da quello ollijtieusat**

Il d. Igs. 2 luglio 2010, n. 104 ha il merito diexvmesso a tacere le critiche
che per anni sono state mosse alla disciplina geewe. L'art. 18 del Codice del
nuovo processo amministrativisolve, infatti, ogni dubbio circa I'impossibait
per il magistrato ricusato di partecipare al aglle chiamato a decidere
sull’istanza di ricusazione, disponendo chei(.<¥In ogni caso la decisione
definitiva sull'istanza & adottata, entro trentawgii dalla sua proposizione, dal

collegio previa sostituzione del magistrato ricusathe deve essere serwito

213 Corte Cost., 6 dicembre 1973, n. 177.
214 Corte Cost., 21 marzo 2002, n. 78.
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Si pensi, ancora, che nonostante la legge n. 208/2vellando l'art. 44
t.u. delle leggi sul Consiglio di Stato, abbia nfm@ito la previgente disciplina in
materia di mezzi istruttori, riconoscendo al giwd@mministrativo la facolta di
disporre, nellambito di qualsiasi tipo di giudizia consulenza tecnica d’ufficio
(con cio sopperendo alle carenza del vecchio s&stethe rendeva pressoché
impossibile per il giudice e per le altre parti igom discussione I'accertamento
dei fatti o le valutazioni tecniche compiuti dadlanministrazione), presso i T.A.R.
non esiste ancora un albo di consulenti tecni@Jago a quello esistente presso
ogni tribunale, per cui la nomina da parte dei giudmministrativi cade spesso
su funzionari della pubblica amministrazione, dungu soggetti non <<terzi>>
ed in dubbia posizione di equidistanza dalle parti.

Tuttavia, il d. Igs. n. 104/2010 ha introdotto gige innovazioni anche in
tema di mezzi istruttori. Basti pensa#introduzione della testimonianza scritta
ed alla possibilita per il giudice di motivare lansenza attraverso i fatti non
specificatamente contestati dalle parti.

Infine, per quanto riguarda I'obbligo di motivazemei provvedimenti
giurisdizionali, si ritiene che anche questa espoe® del principio del giusto
processo non sia pienamente soddisfatta nel sigtemsassuale amministrativo.

Invero, tra ordinanze cautelari di sospensione eistmi in forma
semplificata, accade spesso che le determinaziehigaidice amministrativo
siano accompagnate da motivazioni manchevoli. Spiaa, pertanto, che la
giurisprudenza amministrativa applichum grano salisi nuovi istituti onde

evitare di dar vita ad una giustizia precipitosss@mmaria di trasformare la
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sentenza in una <<massima>> e, soprattutto, asgaisionsapevolezza del fatto
che, diversamente, si correrebbe il rischio di wksdare le pubbliche
amministrazioni in fase di esecuzione della semtesessa”

La giustizia deve essere, infatti, rapida ma makesiiciale. Deve, inoltre,
essere chiara e comprensibile.

Inevitabilmente, si resta in attesa della provaitimeiovo regime, dettato

dal Codice del nuovo processo amministrativo, detBattuazione pratica.

#1535 TARULLO, op. ult. cit., 643. Secondo l'autore) che si paventa & che una
giustizia <<precipitosa>> e <<sommaria>> possaopiaet tentennamenti operativi delle
pubbliche amministrazioni, ritardando la traduziameealta fattuale delicta giudiziali.
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