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FONTINORMATIVE INTEGRATIVE ALLA COSTITUZIONE

- GIUSTO PROCESSQ

Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo ¢ delle liberta fondamentali
(1955) . .

Articolo 6

Diritto a un eguo processo

1 Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubbli-camente ed entro un
termine ragionevole da un tribunale 1nd1pendente e 1mpa1'21ale costituito per legge, il quale sia
chiamato a pronun01ar51 sulle controver-sie sui suoi diritti e doveri di carattere civile o sulla
fondatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi confronti. La sentenza deve essere resa
pubblicamen-te, ma I’accesso alla sala d’udienza pud essere’ vietato alla stampa e al pubblico
durante tutto o parte del processo nell’interesse della morale, dell’ordine pubbhco o della sicurezza
‘nazionale in una societa democratica, quando lo esi-gono gli interessi dei minori o la prote-zione
_della vita privata delle parti in cau-sa, o, nella misura giudicata strettamen-te neceszaria dal
tribunale, quando in circostanze speciali la pubblicitd possa portare pregiudizio ac); interessi detla
giustizia.

Carta de1 diritti fondamentali dell’Unione Europea (2000)

: gm_'mdmdun i cui dmt‘u e le cui liberta garantiti dal diritto dell'Unione siano stati violati ha diritto
orso effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel presente

1 1a facolta di farsi consigliare, difendere e rappresentare.
r0 che non dispongono di mezzi sufficienti ¢ concesso il patrocinio a spese dello Stato

eni persona i cui diritti e le cui liberta garantiti dal diritto dell'Unione siano stati violati ha diritto a
un nicorso effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel presente articolo.
i persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente e entro un
rmine ragionevole da un giudice indipendente e imparziale, precostituito per legge. Ogni persona
ha la facolta di farsi consigliare, difendere e rappresentare.
coloro che non d1spongono di mezzi sufficienti & concesso il patrocinio a spese dello Stato,
qua] ora cid sia necessario per assicurare un accesso effettivo alla giustizia.
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RAGIONEVOLE DURATA

Legge 24 marzo 2001, n. 89 (c.d. Legge Pinto)

Articolo 2

(Diritto all'equa riparazione)

1. Chi ha subito un danno patrimoniale o non patrimoniale per effetto di violazione della
Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'vomo e delle liberta' fondamentali, ratificata al
sensi della legge 4 agosto 1955, n. 848, sotto il profilo del mancato rispetto del termine
ragionevole di cui all'articolo 6, paragrafo 1, della Convenzione, ha diritto ad una equa riparazione.
2. Nell'accertare la violazione il giudice considera la complessita’ del caso e, in relazione alla
stessa, il comportamento delle parti e del giudice del procedimento, nonche' quello di ogni altra
antorita' chiamata a concorrervi o a comunque contribuire alla sua definizione.

3. 1l giudice determina la riparazione a norma dell'articolo 2056 del codice civile, osservando le
disposizioni seguenti: .

a) rileva solamente il danno riferibile al periodo eccedente il termine ragionevole di cui al
comma 1;

b) il danno non patrimoniale e' riparato, oltre che con il pagamento di una somma di denaro,
anche attraverso adeguate forme di pubblicita' della dichiarazione dell'avvenuta violazione.

GRATUITO PATROCINIO

Regio Decreto 30 dicembre 1923, n. 3283

Articolo 1
Il patrocinio gratuito dei psveri ¢ un ufficio onorifico ed obbligatorio della classe degli avvocati e
dei procuratori

Legge 29 marzo 2001, n. 134

Articole 20

1. Presso il consiglio dell'ordine degli avvocati €' istituito, con addetti .anche avvocati designati
dal consiglio, un servizio di informazione e consulenza per l'accesso al patrocinio a spese dello
Stato e sulla difesa d'ufficio.
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Givrisprudenza-in tema di Costituzione e processo civile

1. Limiti al diritto di azione — art. 24, }° cOmIma, cost,

Corte cost. 28 giungo 1985, n. 190, in Foreit., 1985, 1, 1881, nel senso che & illegittimo, per violazione degli art.
3, 1° comma, e 113 cost., I’art. 21, ultimo comma, 1. 6 dicembre 1971, n. 1034, nella parte in cui, limitando I'intervento
d’urgenza del gindice amministrativo alla sospensione dell’esecutivita dell’atto impugnato, non consente al giudice
stesso._di adottare nelle’ controversie patrimoniali in materia di pubblico impiego, sottoposte alla sua givrisdizione
esclusiva, i provvedimenti d’urgenza che appaiono secondo le circostanze piti idonei ad assicurare provvisoriamente gl
efferti delia decisione sul merito, le quante volte il ricorrente abbia fondato motivo di temere che durante il tempo
necessario alla prolazione della pronuncia di merito i suo diritto sia minacciato da un pregiudizio imminente e
irreparabile,

Corte cost. 24 luglio 1998, n. 325, Foro i, 1998, 1. 2332, nef senso che & incostituzionale Part, 1, 1° comma, 1.
16 marzo 1988 n. 88, nella parte in cui, riservando a un collegio arbitrale la risoluzione delle controversie concernenti
Uinterpretazione o I'esecuzione degli accordi ¢ contratti nella norma individuati, prevede una forma di arbitrato
obbligatorio, con conseguente esclusione della facolta di ciascuno dei contraenti di derogare la competenza arbitrale
anche con atto unilaterale.

2. Limiti al diritto di difesa — art. 24, 2° comma, cost. )

Corte cost. 28 gennaio 2010, n, 26, www.cortecostituzionale it, nel senso che é incostituzionale ’art, 669-
quaterdecies c.p.c. nella parte in cui, escludendo I’applicazione dell’art. 669-quinguies ¢.p.c. ai provvedimenti di cui
all’art. 696 c.p.c., impedisce, in caso di clausola compromissoria, di compromesso ¢ di pendenza di giudizio arbitrale, la
proposizione della domanda di accertamento tecnico preventive al giudice che sarebbe competente a conoscere del
merito.

Corte cost. 23 luglio 1974, n. 248, nel senso che la questione di legittimita costituzionale deil'art. 247 del codice
di procedura civile, secondo cui non possono deporre il coniuge ancorché separato, i parenti o affini in linea retta e
coloro che sono legati a una delle parti da vincoli di affiliazione, salvo che ia causa verta su questioni di stato, di
separazione ‘personale, o relative a rapporti di famiglia, appare fondata, in quanto si risolve in una ingiustificata
compressione del diritto di azione e di quello di difesa garantiti dall'art. 24 della Costituzione.

3. Difesa tecnica.

Corte cost. 30 giugno 1971, n, 151, nel senso che & illegittimo Iart. 708 c.p.c. nella parte in cui vieta ai coniugi,
comparsi personalmente davanti al presidente del tribunale, e in caso di maricata conciliazione, di essere assistiti dai
rispettivi difensorr.

4. Difesa dei non abbienti — art, 24, 3° comma, cost.

Corte cost., ord., 16 giugno 2000, n. 200, Foro i, 2000, 1, 3037 (m), nel senso che & manifestamente
inammissibile, in quanto la richiesta del giudice trascende largamente la competenza della corte costituzionale, la
questione di legittimita costituzionale dell’art. 1 r.d. 30 dicembre 1923 n. 3282, nella parte in cui considera onorifico
nelle cause civili il patrocinio a favore dei poveri, in riferimento agli art. 2, parte seconda, 3, 1° comma, 10, 1° comma, e

35, 1° comma, cost,

3. Giudice naturale — art. 25 cost,

Cass. 15 luglio 2002, n. 10219, Foro iz, Rep. 2002, voce Procedimento civile, n, 44, nel senso che la garanzia
posta dall’art. 25 cost., secondo cui nessunc puo essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge, va riferita
alla competenza dell’organe giudiziario nel suo complesso, impersonalmente considerato e non incide sulla concreta
composizione dell’organo giudicante, la quale puo dare luogo invece 2 nullita derivante da vizi relativi alla costituzione
del giudice, ai sensi dell’art. 158 c.p.c.

Corte cost. 22 marzo 1967, n. 30, nel senso che ¢ incostituzionale l'art. 1 del decreto legislativo 12 aprile 1945, n.
203, contenente norme integrative del decreto legislativo 4 aprile 1944, n. 111, per quanto riguarda la composizione
della Giunta provinciale amministrativa in sede giurisdizionale e per la risoluzione dei ricorsi in-materia di tributi locali,
causa la mancanza di indipendenza e di imparzialita del giudice - in contrasto con gli artt. 101, comma secondo, ¢ 108,
comma secondo, della Costituzione - pel fatto che tre dei cinque componenti della Giunta sono funzionari statali e non
si trovano in condizioni di indipendenza dal Governo.

6. Giusto processo — art. 111 Cost,
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Cass., sez. un., 15 luglio 2003, n. 11051, Giur. ir, 2004, 634, nel senso che art. | 11 cost., cosi come modificato
dalla 1. cost. 23 novembre 1999 n. 2, introduce il principio del giusto processo; esso attiene al modo in cui deve
disciplinarsi esercizio della funzione giurisdizionale da parte del legislatore ordinario e cio¢ in modo tale che le forme
del processo risultino quelle piu idonee a conferire effettivita al diritto di difesa; non muta invece il concetto di funzione
giurisdizionale, da intendersi come veicolo per il concretarsi dell’ordinamento giuridico rispetto alla fattispecie concreta
della lite.

Cass. 31 ottebre 2005, n. 21108, Giur. it., 2006, 1456, nel senso che il giudice che ritenga, dopo I'udienza di
trattazione, di sollevare una questione rilevabile d’ufficio e non considerata dalle parti, deve sottoporlz ad esse al fine di
provocare il contraddittoric e consentire lo svolgimento delle opportune difese, dando spazio alle consequenziali
attivitd; la mancata segnaiazione da parte del giudice comporta la violazione del dovere di collaborazione e determina
nullita della sentenza per violazione del diritto di difesa delle parti, private dell’esercizio del contraddittorio, con le
connesse facolti di modificare domande ed eccezioni, allegare fatti nuovi e formulare richieste istruttorie sulla
questione che ha condotto alla decisione solitaria; qualora la violazione, nei termini suindicati, si sia verificata nel
giudizio di primo grado, la sua denuncia in appello, accompagnata dalla indicazione delle attivita processuali che la
parte avrebbe potuto porre in essere, cagiona, se fondata, non gia la regressione al primo giudice, ma, in forza del
disposto dell’art. 354, 4° comma, ¢.p.c., la rimessione in termini per lo svolgimento nel processo d’appello delle attivita
il cui esercizio non @ stato possibile; ove invece Ia violazione sia avvenuta nel giudizio di appello, la sua deduzione in
cassazione determina, se fondata, la cassazione della sentenza con rinvio, affinché in tale sede, in applicazione deil’art,
394, 3° comma, c.p.c., sia dato spazio alle attivita processuali omesse; eguale soluzione va adottata nel caso di sentenza
non soggetta ad appello € come tale ricorribile per cassazione (fattispecie-relativa a sentenza del giudice di pace che
aveva accolto un’opposizione a precetto rilevando in sentenza che per le stesse somme era stato in precedenza notificato
altro precetto).

Cass. 27 giugno 2007, n. 14848, Giur. it., 2008, 686, nel senso che il verbale di udienza, una volta chiuso ¢on ig
sottoscrizione del giudice, non pud essere riaperto in assenza deila parte precedentemente comparsa, che, dopo la
chiusura del verbale, si sia allontanata; pertanto, I'atto con cui il giudice, nel procedimento di espronriazione forzata con
le forme del pignoramento presso terzo, dopo avere chiuso e sottoscritto il verbale dell’ndienza, dispone, su istanza
della parte sopraggiunta ed in mancanza di quella precedentemente comparsa, la rizpertura dello stesso, ammettendo la
parte presente a intervenire nella procedura, & nullo per violazione del prificipio del contraddittorio.

Cass. 14 ottobre 2009, n. 21840, nel senss che |a quantificazione del danno non patrimoniale deve essere, dj
regola, non inferiore a euro 750,00 per ogni anno di ritardo, ma tale ciffa deve valere in relazione ai primi tre anni
eccedenti la durata ragionevole, e deve, invece, essere non inferiore a euro 1000 per quelli successivi, in quanto
lirragionevole durata eccedente tale periodo comporta un evidente aggravamento del danno.
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CORTE COSTITUZIONALE; sentenza. 28 giugno 1985, n, 190
(Gazzetta ufficiale 3 luglic 1985, n. 155 bix); Pres. ROpHngsEen,
Rel. Anprionr; Cartelli e altri e. Universith di Genova; Tuccio c.
Universitd di Genova; Vignoli ¢. Min, pubblica-istrozione; Ra-

gusa c. Sezione prov. controlle -catl Jocali-di. Brindisi;. Elia. c..

Us.l. BR/6; interv. Pres, cons. ministei (Avv. dello Stato

ONUFRIO), Ord. Pret. Genova 28 febbraio 1978 G n. 250

del 1978); Pret. Genova 24 marzo 1978 (G.U. n. 257 del 1978);

T.A.R. Lazio 10 marzo 1980 e Pret, S. Pietro Vernotice .16 feb-

brato 1981 (G.U. n. 262 del 1981); Pref. S. Pietro Vernotico 2

marzo 1984 (G.U. n. 287 del 1984).

Gilustizia amministrativa — Giurisdizione esclusiva — Controversie
patrimoniali in materia di pubblico impiego — Tutela cautelare
-— Insufficienza delia sospensiva cautelare - Incostituzio-
nalith (Cost., art. 3, 113; L. 6 dicembre 1971 n. 1034,
istituzione dei tribunali amministrativi regionali, art, 21).

Provvedimenti di urgenza — Giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo — Impossibilitd di fornire tutela urgente da parte
del gludice ordinario — Questione inammissibile di costituzionali-
ta (Cost., art, 3, 24, 113; cod, proc. civ., art. 700; ]. 6 dicembre
1971 n. 1034, art. 21).

E illegittimo, per violazione degli art. 3, 1° comma, e 113 Cost.,
lart. 21, ult, comma, I, 6 dicembre 1971 n. 1034, nelle parte
in cud, limitando Vintervento d'urgsnza del giudice amminisira-
tivo alla sospensione dell'esecutivita dell'atto impugnato, non
consente al giudice stesso di adottare nelle controversie pa-
trimoniali in materia di pubblico impiego, sottoposte alla sua
giurisdizione esclusiva, | provvedimenti d’urgenza che appaiono
secondo le circostanze pid idomel ad assicurare provvisoria-
mente gli effetti della decisione sul merito, le quante volte il
ricorrente abbia fondato motivo di temere che durante il tempo
necessario alla prolazione della pronuncia di merito il suo di-
ritto sia minacciato da uh pregiudizio imminente e irrepara-
bile. (1)

E inammissibile la guestione di legittimild costituzionale dellart.
700 c.p.c, nella parie in cui non consente ol giudice ordinario
di tutelare in via d'urgenza diritti soggettivi derivanti da com-
portamentl omissivi della p.a. e devoluti in vig di merito dla
giurisdizione esclusiva del gludice amministrativo, sollevata in
riferimento agli art. 24, 1* comma, 3, 1° comma, e 113 Cost. (2)
{1-2) 1. - Le ordinanze di rimessione possono leggersi in risssunto:

Pret. Genova 28 febbraio 1978, Foro it., Rep. 1978, voce Provvedimen-

t{ d’urgenza, n, 60; Pret. Genova 24 marzo 1978, id., 1978, I, 2923;

T.AR. Lazio, sez, III, 10 marzo-5 maggio 1980, id., Rep. 1980, voce

Gliustizia amminisirativa, n. 823; Pret. S. Pietro Vernotico 16 febbraio

1981, Id., Rep. 1982, voce Provvedimenti d’urgenza, n. 50; Pret. 8.

Pietro Vemotico 2 marzo 1984, Arch. civ., 1985, 313; Proposte sociali,

1984, 84; Giur. costit,, 1984, II, 1978; Foro amm. 1984, 2521.

B da segnalare che il T.A.R. Toscana con ordinanza 18 aprile .1980,
n. 182 (Fore it, Rep. 1981, voce Giustizia amminisirativa, n. 716)
aveva sallevato questione di costituzionslitd analoga a quella del
T.AR. _Lazio. cit, ma su di essa la sentenza in epigrafe non si &
pronunciata,

II, . Sulla coperturs costinizionale o ne della tutela cautelare, v.

— Corte cost. 27 dicembre 1974, n. 284, id., 1975, I, 263 (e in
Giur, costit, 1974, 3338 ¢ 3349, con note di A. Proro Prsani-e A.
Pace), la quale affermd esplicitamente il principio della. connaturale
inerenza della tutela caufelare alla tutels giurisdizionale in genere, e del
potere dl sospensione dell’atto amministrativo ad una giurisdizions di
annullamento in ispecie; ancorché, nella motivazione, non si escluse Ia
possibilith di une « esclusione del potere medesimo o una limitazione
del_l'area di esercizio di esso, con riguardo a determinate categorie di
am_ amministrativi o al tipo di vizio denunciato », ove «ritorra una
regionevole giustificazione del diverso trattamentos: ragionsvole giu-
stificazione che la corte non ravvisd nell’ipotesi disciplinata dall’art. 13,
ult, comma, I 865/71 (che escludeva che potesse essere concessa la
lttsp'ensione dei provvedimenti di occupazione d’urgenza di aree dispo-
it in materia di edilizia residenziale pubblica) norma che fu di
I’:’;lszgolznza dichiarata incostituzionale in riferimento sgli art. 3, 24 ¢

—— Corte cost. 1° febbraio 1982, n. 8, Foro it., 1982, I, 329 (dopo
'Yere dichiarato illegittimo I'art. 5, ult. comma, 1. 1/78 nella parte in
1 eslcudeva I'appellabilita al Consiglio di Steto delle ordinanze dei
'_'lbunali regionali amministrativi pronunciate sulla domanda di sospen.
_‘°ne dell'esecuzione dell’atto mmministrative impugnato nei giudizi
:nccrne_nli opere pubbliche e impianti industriali) dichiard infoendata
)artquqstmn? S‘li.costituzionalila dell’art, 5, 4° comma, 1. 1/78 nella
"Ae m cui limita a sei mesi Pefficacia dell'ordinanza con la quale il
m d}} sospends lesecuzione dell’'stto amministrativo impugnato in mate-

opere pubbliche e di impianti industriali, in riferirnento agli art.

, 24_, 97, 103 & 113 Cost.: .questa conclusione fu giustificata sulla base

¢l rilieva secondo cui per un verso l'art. 5 in esame si inseriva in un

Mtesto diretto a sollecitare l'emanazione della pronuncia di merito,

* Foro IraLiane — 1985 — Parte I-121.

¥

W
Fatto. ~ 1.1, — Con ricorso depaositato il 29 dicembre 1977,
Cartelli -Gluseppe ¢ altri 163 dipendenti dell'Universitd di Genova
come «contrattistis o « assegnisti », premesso che non si limita-

~vano & svolpere aitivitd di ricerca, ma svolgevano altresi attivith

didattica {esercitazioni, seminari, esami e lezioni, ece.), chiesero
che il Pretore di Genova — rviconosciuta l'esistenza di un
rapporie d’impiego pubblico fra essi ricorrent] e PUniversitd degli
studi di Genova, affermato 1'obbligo di quest’ultima di corrispon-

per altro verso rispondeva alla esigenza di «evitare la possibilithd di

danni gravi alla soddisfazions del pubblico interesse» alla rapidita
delle procedurs relative alla realizzazione di opere pubbliche e di
impianti e costruzioni industriali.

— Corte cost. 1° aprile 1982, n, 63, id., 1982, 1, 1216 (con nota di
A. Proto PIsaNI, In tema di significato costituzionale della tutela
cautelare e di potere di sospensione dei gindici tributari; la decisione
& stata confermata da numerose ordinanze successive di manifesta
infondatezza: v. Corte cost. 29 marzo 1983 n. 80, id., 1983, 1, 1788)
ha dichiarato infondata, in riferimento agli art. 3, 24 ¢ 53 Cost. Ia
questione di costituzionalith dei d.p.r. 602/73 e 633/72, nella parte in
cui escludono che I giudici tributari (e il giudice ordinario innanzi al
quale il giudizio eventualmente prosegua a norma dell’art. 40 d.p.r.
636/72) possano disporre la sospensione dei procedimenti di riscossione
coattiva def tributl. Tale decisione, dopo avere ricordato che in
materia di riscossione delle imposte dirette il potere di sospensione &
attribuito all’intendente di finanza (« sul presupposto — ritenuto dal
legislatore — che tale organo possa meglio di ogni altro valutare
comparativamente la posizione del contribuente e linteresse dello Stato
alla riscossione dei tributl, ne! quadro dell’andamento complessivo
dell’attivith tributaria ») contro il cui « provvedimento (discrezionale) &
ammesso il ricorso al giudice amministrativo a norma dell’art. 113
Cost. », ¢ dopo avere sottolineato che sia in ordine alle imposte dirette
sia in ordine alle imposte indirette « l'esecutorietd risulta ope legis
graduata con riferimento alla probabilitd di fondaments della pretesa
tributaria, rilevabile in base alle decisioni che intervengono nei vari
gradi del giudizio », nella parte finale contiene alcune osservazioni pid
genereli sulla copertura costituzionele o no della tutela cautelare: in
pariicolars 2l afferme che «la potestd cautelare non costituisce una
componente essenziale della tutela giurisdizionale ex art. 24 & 113
Cost.,, ma la sua disciplina 2 demandata alla legge ordinaria, alla quale
spetta di regolare la materiaw; e ancora che «la mancanza di
previsione dells misura cautelare non importa, contrariamente ‘a quanto
fitengono i giudici @ gquibus, mancanza di effettivita della tutela
giurisdizionale », giacché questa « non significa che pecessariamente
deve essere consentito di anticipare le conseguenze di una pronuncia
(solo eventualmente) favorevole — come avviens con la sospensione
della procedurs esecutiva — ma vuol dire che la pretesa fatta valere
in giudizio deve trovare, se fondata, la sua concreta soddisfazione, il
che & assicurato... mediante la reintegrazione successiva» ciod ¢ me-
diante la pronta restituzione della somma riscossa e non dovutas,

III, - La vicenda giurisprudenziale (inaugurata da Pret. Pisa 30
luglio 1977, id., 1977, I, 2354, di cui sono tappe essenziali le decisioni
negative di Cass. 25 ottobre 1979, n. 5575, id., 1980, I, B87 e 16
marzo 1981, n. 1484, id., 1981, I, 985, vicenda oggi definitivaments
conclusa dalla decisione in epigrafe), caratterizzata dal tentativo di
raccordare Ia giurisdizione cautelare del pretore ex art. 700 cpe. a

© materie — quali soprattutio il pubblico impiege — la cui cognixione
piena & devoluta slla - giuriedizione esclusiva del giudice amministra.

tivo, & riassunia nell'ampia nots di richiami di A. D1 Crommo &
Cass. 14 dicembre 1983, n. 7570 e Pret. Lodi 29 dicembre 1983, id.,
1984, I, 1898, cui adde Corte cost. 19 dicernbre 1984, n. 294, id.,
1985, 1, 651 (con nota di F. Cipriany, Lg Corfe costituzionale, il
regolamentp di giurisdizione e i provvedimenti d'urgenza) nella cui
motivazione s parla di «abusi dell’istituto di cui all'art. 700 c.p.c.,
volto, anche se spesso a causa di supposte inadeguntezze della tutels
d'urgenza davanti a2l giudice amministrativo, ai fini di elusions della
normetiva sul riparto di giurisdizione'». Da ultimo cfr., sul temas, le
relazioni di R. PREDEN e M. P1vETTI su La tufely cautelare ex art. 700
c.p.c. tenute nellincontro di studio «I! giudice ordinerio e il con-
trollo di legittimitd sugh atti ‘della p.a.» organizzato dal CSM, a
Finggi il 31 gennnio-2 febbraio 1985,

IV. - Sui progressivi ampliamenti che Ia giurisprudenza del Consiglio
di Stato ha riconosciuto, pur nell'smbito della giurisdizione di legitti-
mitd in tema di interessi legittimi, alla misura cautelare della sospensi-
va di ecui all’art. 21, ult. comma, |. 1034771, v. Cons. Stato, ad. plen.
1® giugno 1983, n. 14, id.,, 1984, [II, 72 (con nota di G. Sarori1g), in
cui testualmente si afferma che « ’'adupanza plenaria riconosce ormai
esplicitamente che quando gli effett * caducatori ' della sospensione non
siano sufficienti a tutelare in via cautelare l'interesse del ricorrenie,
Teffettivitd della tutela interinale possa essere realizzata anche mediante
strumenti diversi ¢ ampiamente eccedenti la pura e semplice paralisi
degli effetti formali dell'atto impugnato: tra questi strumenti risalta in
primo luogo la possibilith di imporre all’emministrazione la tenuts di
certi comportamenti considerati necessari per la realizzazione della
tutela giurisdizionale », V. anche Cons. Stato, ad. plen., 8 ottobre 1982,
n. 17, id., 1983, 111, 41 {(con nota di G. Siroriro, Esame di maturitd
per la sospemsiva di atfi negativi), nonché Cons. Stato, ad. plen:, 5
settembre 1984, n. 17, id., 1983, III, 51 {con nota di G. SaporiTo,

%'
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dete in loro favore Paggiunta di famiglia e lindennity integrativa
speciale,-e ritenuta la propria giurisdizione — ordinasse; ex art.

700 c.pc., all'universitd stessa @) di pagare mensilmente .detti |

emolumenti e b) di versare le relative somme.

L'avvocatura distrettuale dello Stato, .costituitasi nell'interesse

dell'universith, depositd copia del propeste regolamento preventi-
vo di giurisdizione e chiese sospendersi il processo in attesa della
pronuncia delle sezioni unite della Cassazione,

Provvedimenti cautelarl: limiti di esigibilisd), E da segnalare altresi che
Cass, 25 luglic 1984, n. 4399, id., 1984, I, 2105 (con nota di A, ProTo
Pisant, La tulela dei diritei sindacali rel pubblico impiego avanti le
sezioni unite), nella motivazione, per giustificare la effettivith della
tutela giurisdizionale urgente mpprestabile dai giudici amministeativi, fa
esplicito riferimento sia alla citata decisione n. 14/83 dell'adunanza
plenarin de! Consiglio di Stato, siz alla estensione che tale tutela
cautelare avrebhe potuto otteners « ove dovessero trovare accoglimento
le questioni di coslituzionalitd rimesse alln corte dal T.AR. Le-
zios (& dal T.A.R. Toscana) con spetifico ‘riguardo al rapporto di
. pubblico impiego (ma v. &l riguardo i rilievi criticl svolti da A. ProTo

Pisant, nota ult. cit, desuntl dalla «strutturale inadeguatezza del

processo amministrativo a consentire quell'accertamento diretto del fatto
indispensabile per assicurare una tutels, anche solo cautelare, effettiva
il diritti sindacali»; questi rilievi, s¢ fondati, non diminujrebbero
importanza della decisione in epigrafe, ma la collocherebbero nel-
‘ambito del travagliasto processo di adeguamento della giustizia ammi-
iistrativa ai principi costituzionali),

V. - Il principio secondo cui o durata del processo non deve andare
1 danno delPatiore che ha ragione, fu enunciato per la prima volta in
italia da G. CmiovenDA {Sulla « perpetuatic iurisdictionis », in
“oro if., 1923, I, 362, ripubblicato in Saggi di dir. proc. civ.,, Roma,
1930, I, 271 ss.; v. anche Istituzioni di dir. proc. civ. 2, Napoli, 1935,
|, n. 34), e, argomentando anche da esso, CHIOVENDA tentd di desumere
n via di interpretazione sistematica Pesistenza, gid sotto il vigore del
odice di procedura civile del 1865, dellz «figura generale del
wovvedimento provvisorio cautelare » (Istituzioni, n. 44; la proposta
on ebbe successo in dottrina: v. soprattutto CALAMANDREN, Introdu-
ione allo studic sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova, 1936,
7 5., rivubblicato in Opere giuridiche, Napoli, 1983, IX, 191 ss5., ma
tovds . accoglimento nel puovo codice di procedurs civile del 1942,
ell’art. 700).

11 suindicato principio fu individuato da Crrovenna sulla base
ell'analisi della ratio di una serie estremamente varia ed eterogensa di
otre ed istituti sparsi nel codice civile e di procedura, sulla falsariga
i indicazioni in tal senso della dottrina tedesca (v. SAvIGNY, Sistema
 diritto romano attuale, trad. it. di V, SciaLoya, Torino, 1896, V1, 58
3.; Winoscuem, Il diritto delle pandette, trad. it. di FADDA e BENEA,
“orino, 1925, I, 425 ss; v. anche Kussi, Die privatrechtlichen
Virkungen des Prozessbeginns, Leipzig, 1925 € BETTERMANN, Riechtshin-

 igkeit und Rechtsschuizform, Detmold, 1548).

. 1l principio, specie se’ accostaio all’altro secondo cui « il processo

" wye dare per gquante & possibile praticamente & chi ha un diritto tutto
aello & proprio’ guello chegli ha diritto di conseguire », syolse un
olo centrale nel sistema elaborato da Cricvenpa (v. al riguardo
noioLy, Prefazione slla ristampa dei Principt di CrIGVENDA, Napoli,
'?65 & 1980; To., Progresso del diritto e siasi del processo, in Scritti
“gridiei In memoria di P, Calamandrei, Padove, 1958, V, 409 ss)) ed

1 avuto una importanza « pratica» notevolissima sla a livello inter-

- utativo. che legislativo.

In pariicolare, sehbene taluni interventi della dotirina (v. soprattutto
, AscAueLLl, Intorno alla vesponsabilita del depositario, ecc., in Foro
, 1926, 1, 744 ss. & S. SATTA, Atzioni popolari e « perpetuatio
~risdictionis », id,, 1938, I, 706 ss) abbiano messo in evidenza la
dura volta a volta sostanziale o processuale delle norme accomitnate
| Curovenpa e la profonda eterogeneitd dei relativi istituti, & stato
iche di recente osservato (da A, Cezmno CANOVA, in Commentario del
2.2, diretto da ArLomio, Torino, 1980, II, 292 s) che «invero il
incipio della perpetuatio iurisdictionis manifesta tutto il suo valore

una grandissims importanza“se viene inteso Ta livello di valori
stituzionali] come * un'aspirazione di opportunitd * imposta dalle fun-
sne del processo; su questo pieno, le critiche rivolte a CHIOVENDA
rdono gran parte del loro significato...ed emerge invece ¢ risalts

:idamente un'esigenza vivissima affinché il processo sie costruito ed
#s0 in funzione della tutele pit apevole e complete delle parti che

ne debbono servire; il principio & dunque di contenulo generalissi-

3, ricomprende fenomeni assai cterogened,-si dirige al legislatore non
mo che allinterprete: ma soprattutio & — come ogni sltra tendenza
borata dallinsigne maestro -—— una forza creatrice di nuove & pid
paganti soluzioni ».
E non 8 caso il principio secondo cui 1z durata del processo non
ve andare a danno dell’attore che ha ragione, dopo essere stato
sto genericamente a fondamento della tutela cautelare in gensre (v.
- tutti CALAMANDREI, Introduzione, cit, 20; v., da yltime, L. MONTE-
w0, La tutele giurisdizionale dei diritti, Torino, 1985, 244), ha trovato
sug massima emersione 8 livello di legistazione ordinsria proptio nel-
“t, 700 ¢p.c. Al tiguardo con esirema chiarezzs & stato osservato {da
DRIGLI, Commento, Napoli, 1964, IV, 248 s.) che il prineipio chioven-

. N 4r 12 dtiemliin AallPart TNN & nan mediante la enun-
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Con ordinanzs emessa il 28 febbraic 1978 (notificata e comuni-
cata il ‘successivo 15 marzo; pubblicata nella G.U. n. 250 del 6
settembre 1978 e iscritta al n. 290 r.o. 1978), Tadito Pretore di
Genova ha giudicato non manifestamente infondata, in riferimen-
to agli art. 3, 1° comma, 24, 1* comma, Cost, la questione
d'illegittimita costituzionale dell’art. 700 c.p.c. nella parte in cui
non consente 2l giudice ordinario di tutelare in via d’urgenza
diritti soggettivi devivanti da comportamenti omissivi della p.a. e

ciazione di norme generali ed astratte, la cui concreta applicazione & con-
dizionata all’ipotesi dell’accoglimento della domanda [come nel casi previ-
sti dagli art. 948, 1148, 1283, 2943, 2652-2653 c.c., ecc.], ma mediante mi-
sure provvisorie, che il giudice emana in aderenza con le ceratteristiche
del diritto dedotto in giudizio; talché i provvedimenti d’urgenza ex art,
700 ¢.p.c. sono atipici non solo nel campo dei provvedimenti cautelard,
ma anche nello stesso settore delle provvidenze, dirette a realizzare il
principio per it quale la durata del processo non deve andare a danrno
dellaitore che ha ragione ». E, muovendosi sostanzizimente nello stesse
senso, si & detto (da A. ProTO PISANI, I provvedimenti d'urgenza ex
art, 700 e.p.c., in Appunii sulla giustizia civile, Bari, 1982, 359 s Io.,
La troscrizione delle domande giudiziali, Napoli, 1968, 252 ss.) che
« la predisposizione della misura ceulelare atipica dei provvedimenti
d'urgenza ‘ex art. 700 c.p.c. & idonea a far si che l'esigenza suindicata
(e ciot Yevitare che la durata del processo vada a danno dell'attore
che ha ragione) da aspirazione di opportunitd giustificatrice di singole
norme assurga a valore di principio generale dell’'ordinamento ».

> * L]

La nota di richiami che precede, credo sia sufficiente a far
comprendere Ia grandissima importanza teorice, prima ancora (oyvero
oltre) che pratica, della sentenza in epigrafe.

Come si desume da! suo dispositivo additivo di accoglimento, essa
afferma in modo inequivoco la copertura costituzionale della tutela
atipica &l fine della effettivith della tutela giursdizionale, nef

cautelare >
mora assurga agli estreml della irreparabi-

limiti in cul i1 periculum in
fita del pregiudizio.
L’affermazione & di notevol
riallaccin, generalizzandone la portata,
altro verso suona come esplicita ed autorevo.
pericolose enunciaziont generali contenute nella motiv:

cost. n. 63/82,

D'orz in avanti non si potrd dubitare che ad avviso della mostra
Corte costituzionale 1a tutela cautelare atipice, nei limiti in cui serva a
neutralizzare pericula in mora che assurgano #gli estremi dela irrepe-
rabilita del pregiudizio, ¢ una componente essenzinle ed ineliminabile
della tutela giurisdizionale {lestrema ristreitezza del requisito delfa

irreparabilithy del pregiudizio, unita alla necessity delle sussistenza
fumus, dovrebbero costituire antidoto sufficiente — a livello di id quod
plerumgue accidit — contro i rischi di pregiudizi irreversibili causati
dalla tuteln cautelare a danno del convenuto che -al termine del
processo & cognizione piena risufti svere regione; la decisione in
epigrafe, pol, col negare, nella motivszione, che Ia soluzione accolia
sia « in contrasto con l'orientamento seguito nel campo tributario dalla
sentenza n. 63/82, nel quale il potere di sospendere la riscossione &
attribuito all'intendente di finanza e pud dsrsl parziale iscrivibilith a
ruolo dei tributi contestati », sembra giustificare la possibilitd che —
in ipotesi eccezionali caratterizzate dalla estrema difficoliz2 di valutare
in concreto la sussistenza del requisito dellirreparabilitd del pregiudi-
zio — Il legislatore possa intervenire con la tecnica della legislazione
generale ed astratta allo scopo di realizzare un sistema « oggettivo » di
tutela cautelare attusto in via legislativa e non giurisdizionale: per Ie
molte precisazioni ed integrazioni che un discorse di questa specie
sichiederebbe, v. 1a mis nota in Foro it., 1982, 1, 1216 58.),

Questa importantissima enunciazione in tema di copertura costituzio-
nale delle tutela cautelars atipica & fondata non sulla concretizzazione
dell’art. 24, 1° comma, Cost. (probabilments anche perché questa
norma costituzionale non ers stata richiamata nella ordinanzs - di
rimessione dal T.AR. Lazic), quanto sulla «direttive di razionalith
tutelata dall’art. 3, 1° comma, Cost. » coasistente nel « principio per il
quale Is durate del processo non deve andare a danno dell’attore che
ha ragione »; principlo «di cui la dottrina non solo italiana fin dagli
inizi del corrente secolo ha dimostrato la velidith desumendolo e -al
contempo confortandolo con fichiami di disposizioni normative ¢
provocando linserzione nel codice di rito givile del 42 dell’art. 700 ».
1t richiamo alle pagine di CuIovENDA & al loro influsso sulle dottrina
¢ legislazione successiva {v. reiro sub V) & trasparente.

Il ragionamento seguito & lineare: la tutela ceutelare, nei limit ¢
con 'ampiezza prevista dall’art, 700 ¢.pc., & esprassione ed attuszione
del «principio» (o «aspirazione di oppoltunity ») secondo cul la
durata del processo non deve andare a danno dell’attore che ha
ragione; questo principic (o questa aspirazione di opportunitd), oltre
ed avere significato di principio generale desumibile dalla vigente
legislazione ordinaria in tema di processo civile, costituisce oggi anche
un velore costituzionalmente protetto in quanto «si esibisce qualé
espressione di direttiva di rezionalith tutelata dsll’art. 3, 1° comma,
Cost. »; fte segue che la futela cautelare, nei limiti € con l'ampiezza

e momenito in gquenio per un verso i
a Corte cost. n. 284/74, per
lissima smentita alle molte
azione di Corte




devoluti in via di merito alla giurisdizione esclusiva del giudiee
amministrativo, sul riflesso che a) trattandosi: di provvedimento
d’urgenza non poiesse ricevere applicazions lart. 367 cp.c., B)
sussistesse violazione del principio di eguaglianza per essere l'art.
700 c.p.c. invocabile dai dipendenti di enti pubblici .economici e
di imprenditori privati e non da dipendenti.statali e di enti
pubblici non economici, ¢) sussistesse del pari violazione dell’art,
24, 1° comma, Cost. per essere i dipendenti statali privi di {utela
d'urgenza rispetto a comportamenti omissivi della p.a. (Omissis)

2.1, — Con ordinanza emessa il 24 marzo 1978 (comunicata il
7 e pubblicata il 13 del successivo aprile; pubblicata nella G.U.
n. 257 del 13 settembre 1978 e iscritta al n. 312 r.0. 1978) sul
ricorso proposto, ai sensi dell’art, 700 c.p.c., '8 {ebbraio 1978 da
Tuccio Maria Teresa ed aliri 73 «contrattisti » ¢ « assegnisti »
presso I'Universitd degli Studi di Genova, che facevano valere
pretese dal contenuto identico a quello proprio del ricorso di
Cartelli e altri, I'adlto pretore & tornato a sollevare Iz guestione
d’lilegittimity costituzionale prospettata con l'ordinanza. 28 feb-
braio 1978 (supra 1.), (Omissis)

3.1.1. - Con ordinanza emessa il 16 febbraio 1981 {notificata
it 21 e comunicata 4 24 del successivo marzo; pubblicata nella
G.U, n. 262 del 23 settembre 1981 e iscnitta al n, 305 r.0. 1981)
il Pretore di S. Pietro Vernotico, provvedendo sul ricorso spiegato
ex art. 700 c.p.c. il 25 gennaio 1981 da Ragusa Tito ¢ da altri 33
dipendenti del comune, al fire di conseguire, in via cautelare e
d'urgenza e sino slla definizione del giudizio di merito pendente
avanti it T.A.R. Puglia, il pagamento dell'indennid di rischio di
lire 2.700 giormaliere, ha sollevato, nel contraddittorlo del comune
che ‘aveva eccepito il difetto di giunisdizione del giudice ordinario,
questione d'illegittimith costituzionale dell’art. 700 cp.c. per con-
trasto con ghi =art. 3, 24 e 113 Cost, riecheggiando sui due primi
parametri i motivl esposti dal Pretore di Genova e denunciando in
ordine all'art. 113, 1° comma, b violszione del diritto di tutti {
cittadini alla’ compiute tutela giurisdinionale di dirithi soggettivi e
interessi legittimi contro fli atti della pa. e, in ordine all’art. 113,
& comma, la vanificazione del pnincipio, per i quale fa futela
glurisprudenzinle mei riguardi della p.a. non pud essere esclusa o
Jimitata a particolari forme di gravame o per determinate catego-
rie di atti. (Omissis)-

3.2.1. — Con ricorso ex art. 700 c.p.c. depositato il 4 febbraio
1984, Elia Mz & tre altre dipendenti della USL BR/6 con la
qualifica  professionale  di- puericultrici addette alla sezione neo-
natale del presidio ospedaliero « N. Melli » di S. Pietro Vernotico
chiesero al locale pretore del lavoto annullarsi o sospendere di
efficacia o disapplicere, in via cautelare e di urgenza e fino alla
definizione dell’instaurando gindizio di merito avantl il competen-
te giudice amministrativo, Pordine di servizio 14 dicembre 1983
del direttore senitario dell’'ospedale che, in contrasto con la
qualifica reclsmate dalle ricorrenti, aveva disposto che le vigila-
tricl d'infanzia dovessero essere utilizzate nella sezione di pedia-
tria. :

Nel contraddittorio delta Usd. BR/6, la quale aveva in via
preliminare ‘eccepita sia la propria carenza di legittimazione
passiva per essers stato l'ordine di servizio emesso (non dal
consiglio di gestione della Us.). sibbene) dal direttore sanitario,
sia il difetto di giurisdizione del gindice del lavoro, e nel merito
la infondatezza. della pretesa delle attrici, l'adito Pretore di S.
Pistro Vernotico, con ordinanza emesss il 2 marzo 1984 (notifica-
ta il 4 dello stesso mese & comunicata il successivo 4 aprile;
pubblicata nella G.U., n. 287 del 17 ottobre 1984, e iscritta al n.
55% r.o. 1984), ha riproposto la questione d’illegittimitd costitu.
zionale dell'art, 700 c.p.c. in riferimento agli art, 3, 24 e 113
Cost. sulla base dei motivi esposti nel! precedente incidente
(supra 3.1.1) ed ha fetto divieto alla Usl BR/6 di utilizzare,
aelle more del giudizio di-costituzionalitd, le ricorrenti in turni di
servizio che mettessero in pericolo le leggi igienico-sanitarie del
lavoro, poste = tutela del pubblico interesse e della salute
pubblica. (Omissis)

4.1. — Con ricorso notificato il 25 maggio 1980, Marzia Vignoli
Corrizzato chiese al T.A.R. Lezio — previa declaratoria del
diritto al trattamento economico previsto dalla ]. 30 dicembre

Y

prevista dall'art, 700 c.p.c., deve necessariamente trovare applicazione
anche nell'ambita della giurisdizione esclusiva degli organi di giustizia
amministrativa, -

Parafresando una espressione di F. Carserurrr (in Riv. dir
broc., 1942, 68) viene da dire: «come sarebbe contento .oggi CHIOVEN-
DA, se potesse leggere questa sentenza, pur cosl avanzata rispetto alle
Dosizioni di ieri ma cos{ pregna del suc spirito !

A. ProTo P1SANE

It Foro ItavLrano — 1983,

1871 n. 1204 e, per quanto- cccorrer polesse, dalle cireolari

‘ministeriali 18 gennaio 1977, n. 20 e 14 maggio 1973, n. 136 —

annullare il diniego, opposto dal proyveditorata agh studi di
Firenze, della concessione alla ricorrente di tale trattamento e
condannare "amministrazione al pagamento del trattamento dovu-
to dalla data di conferimento della nomina nonché del relativo
raten della tredicesima mensilita dell’anno 1979, I'adfito T.A.R.,
con ordinanza emessa nellz assenza degli intimati ministers della
pubblica istruzione e del provveditorato agli studi di Firenze il
10 marzo 1980 (pervenuta ella corte 1’8 aprile 1981; comunicata il
31 luglio e notificata il 3 ottobre 1980; pubblicata nella G.U. n.
262 del 23 settembre 1981 e iscritta al n. 285 r.o, 1981), ha
dichiarato non manifestamenie infondata, in riferimento agli art.
3 e 113 Cost., la questione di legittimitd costituzionale dell’art.
21, ult. comma, 1. 6 dicembre 1971 n. 1034, nella parte in cui
lintervento d'urgenza del giudice amministrativo per la mera
sospensione dell'esecutivitd dell’atto impugnato non consente a
tale givdice di intervenire nelle controversie patrimoniali in
materia di pubblico impiego sottoposts alla sua giurisdizione
esclusiva, sul riflesso che a) Vart. 21 non attribuisce al giudice
amminisirativo poteri analoghi a quelii spettenti al giudice del
lavoro in virtd del testo, novellato dalla 1. 533/73, dell'art. 423,
2° comma c.p.c., b) che pili ampi poteri non sarsbbero al gindice
emministrativo accordati con I'art. 15 I. 9 dicembre 1977 n. 903
(paritd di trattamento tra vomini e donne in materia di lavoro),
Invocata dalla ricorrente sollevandone dubbi sulla costituzionalita,
peraltro ritenuti irrilevantl dalPadito giudice nel giudizio a quo,
¢) lintervento d'urgenza previsto dall'art, 21, che, per essere
strutturato con riguerdo a giurisdizione dj tipo caducatorio, non &
esperibile nel campo delle pretese patrimoniali, determina a
carico del pubblici dipendenti una condizione d'inferioritd rispet.
to agli altri lavoratori subordinati, ai quali I'art. 423 c.p.c.
consente di conseguire in corso di causa ordinanza di pagamento,
e Implica, sscondo ebbe a ritenere la Corte costituzionale con
sent. 284/74 (Foro it, 1975, I, 263) a proposito della 1. 865/1971,
violazione dell'art. 113 nonché dell’art. 3 Cost. (Omissis)

5.1 — Nelliimminenza della pubblica udienza dell’11 giugno
1985 l'avvocatura generale deilo Stato, con memoria depositats in
due origineli il 28 maggio 1985, ha reso noto che le sezioni unite
con sent, 1484/81 (id.,, 1981, I, 985), resa sul regolamenta di
giurisdizione proposto nell'interesse del min. p.i. e dell’Universita
degli atudi di Genova ne! giudizio introdotto da Cartelli Giuseppe
e aliri avanti il Pretore dal lavoro di Genova (supra 1.), ha
dichiarato la giurisdizione del giudice amministrativo in relazione
alle domande proposte in causa dai « contrattistis o Impropo-
nibilitd, per difetto assoluto di glurisdizione, delle domande pro-
poste in oausa dagli «assegnistis comprendendo le spese pro-
cessuali anche del giudizio avent il pretore del lavoro (sen-
tenza i cul ha esibito fotocopia del dispositivo) e ne ha. in-
ferito, anche swlla base di precedenti della corte {sent. 82/79,
id, 1979, I, 1933; 5/80, id., 1980, I, 273), Pinammissibilita
dellincidente d'incostituzionalita,

52. — Altro originale della stessa memoria ha Pavvocaturs
generale dello Stato depositato, sotto 1a stessa data del 28 maggio
1985, nelllincidente introdotto avanti questa corte con ordinanza
dello stesso Pretore di Genova (supra 2.) ed ha esibito fotocopia
del dispositivo della sent. 1489/81 (id., Rep. 1981, voce Provve-
dimenti d’urgenza, n. 31), con la quale le sezioni unite della
Cassazione han dichiarato la giurisdizione del giudice amministra-
tivo in relazione alle domande proposte in causa dai « contratti-
sti» e l'improponibilita, per difetto assoluto, di giurisdizione, delle
domande proposts in causa dagli « assegnisti», compensando tra
le parti le spese dell'intero giudizio. (Omissis)

Diritto, — 7. — 1 due incidenti del Pretore del lavoro di
Genova e i due incidenti del Pretore del lavoro di S. Pietro
Vernotico hanno per oggetto la stessa questione d'incostituzionali-
t2 nella quale vien coinvolto I’art. 700 c.p.c. nella patte in cui
non consents al giudice ordinario di tutelare in via d'urgenza
diritti soggettivi derivanti da comportamenti omissivi della p.a. e
devoluti in via di merito alla pgiurisdizione esclusiva del giudi-
co amministrativo per contrasto con gli art. 24, 1° e 3° commas,
Cost, {parametri cui il Pretore di S. Pietro Vernotico he aggiunto
I’ert, 113); dal suo canto il T.A.R. Lazio ha sospettato d'incosti-
tuzionelitd, in riferimento agli art. 3 e 113, Part. 21, ult. comma
(as2 il ricorrente, allegando danni gravi e irreparabili derivanti
dall’esecuzione dell’atto, ne chiede la sospensione, sull’istanza il
tribunale ammministrativo regionale pronuncia con ordiranzs emes-
sa in camera di consiglio. I difensori deile parti debbono essere
sentiti in camera di consiglio, ove ne facciano richiestas) L 6
dicembre 197f n. 1034 (istituzione dei tribunali amministrativi
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n cui, limitando Vintervento. &'urgenza- del
giudice amministrativo alla mera sospensione - deilesecutivits del-
I'atta impugnato, non consente a tale  giudice di intervenise
d'urgenza nelle controversie patrimoniali in materia di pubblico
impiego sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva,

Tra Pincidente sollevato dal T.AR. Lazio e i quattro altri
sussiste pregiudizialita del primo (e quindi obiettiva connessione)
tale da giustificarne la riunione ai fini di contestuale deliberazione.
8 — Nei limiti in cui il TAR. lo ha sottoposto .al giudizio
della corte per assicurare che in tal campo non si perpetui
l'inammissibile diseguaglienza di trattamento (ra dipendenti
pubblici e privati, il sospetto dlincostituzionalitd dellart. 21, ult.
comma, 1. 1034/71 & fondato perché esige rispetio il principio,
per il quale la durata del processo non deve andare a danno
delirattore che ha ragione, di cui la dottrina non solo italiana fin
dagli inizi del corrente secolo ha dimostrato la validita desumen-
dola e al contempo confortandola con richiami di disposizioni
normative e provocando Vinserzione nel codice di rito civile del
1942 dell’art. 700 (« fuori dei casi regolati nelle precedenti seziond
di questo capo, chi ha fondato motivo di temere che durante il
tempo occorrente per far valere il suo diritto in via ordineria,
questo sia minacciato da un pregiudizio imminente ¢ irreparabile,
pud chiedere con ricorso al giudice i provvedimenti d'urgenza,
che appaiono, secondo le circostanze, pili idonei ad assicurare
provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito »), che st

esibisce quale espressione di direttiva di razionalith tutelata

dall’srt. 3, 1° comma €, if subiecta materia, dall'art. 113 Cost.

Scrittori e giudici di merito (non escluso il Consiglio di Stato)
non hanno esitato ad estendere la direttiva desumibile dall'art.
700 alla giurisdizione esclusiva dei T.A.R., ma, se il tentativo nob
ha riscossa assenso del giudice della nomofilachia, quel che &

precluso dal diritto vivente ben pud e deve essere realizzato dalla
in contrasto con

corte. Né cosi rescrivendo, si pone la corte
I'orientamento seguito nel campo tributario (sent. 63/82, id., 1982,
I, -1216), nel quele il potere di sospendere la riscossione &
attribuito all'intendente di finanza e pud dersi parziale iscrivibili-
ta a ruolo dei tributi contestati. Per contro, la mormativa di
fresca data esibisce per chiari segnl la direttiva, espressa dall’art.
700 e, sol in limitata area, dall’art. 21, ult, comme, vuoi nel’art.
28 (tutela giurisdizionele) [ 29 marzo 1983 n. 93 (legge-quadro
sul pubblico impiego) il quale, al 1° comma, ammonisce che «in
seda i revisione del‘ordinamento della giurisdizione  amministra-
tiva si provvederd all'emanazione di norme che si iepirino, per la
tutela giurisdizionale del pubblico impicgo, ai principl contenuti
nells 1. 20 maggio 1970 n. 300 ¢ 11 agosto 1973 n. 533 », vuol
nell’art. 31 (tutela piurisdizionale} d.pr. 24 marzo 1981 n. 145
(ardinamento dell’azienda autonoma di assistenza al volo per il
traffico aereo generale), il quale, dopo aver assegnato le contro-
versie di_lavoro relative al persongle comungue in servizio alla
esclusiva giurisdizione dei tribunali smministrativi regionali, di-
gspone che «in detti givdizi trova applicazione l'art. 28 1. 24
maggio 1970 n. 300, ed, in quanio applicabili, le disposizioni di
cui alla 1. 11 agosto 1973 n. 533, ed & appena il caso di
sottolineare che il richiamo della 1. 533/73 vuol dire inserzione
nel tessuto della giurisdizione esclusiva dei primi tre comma del
novellato art. 423 cp.c, sol per la concreta inapplicabilith dei
quali entra in gioco, come norma di chiusura, l'att. 700: elasticith
la quale, in difetto dell'art, 423, 1° 8 3* comuna, in linea ge-
nerale inapplicabile al setiore pubblico, opera senza imiti & favore

dei dipendenti pubblici. )

Dall’art. 700 & lecito enucleare la direttiva che, le guante volte
il diritto assistito da fumus boni juris & minacciato da pregiudizio
imminente e irreparabile provocato dalla cadenza dei tempi
necessari per farlo valere in via ordinaria, spetta al giudice il
potere di emanare i provvedimenti d'urgenza che appeiono,

secondo le circostanze, pit idonei ad assicurare provvisoriamente
g_li effetti della decisione sul merito. :

In tali termini e nell'arez delle controversie patrimonjali in
materin di pubblico impiego lart. 21, ult. comma, della legge
istitutiva dei T.A.R. & da dichiarare costituzionalmente illegittimo.

9, — Delle non poche eccezioni d’Innammissibilita adunate
dall'avvocatura erariale merita ingresso i1 dubbio sul se (non Yart.
700 ma lart, 423, 1° a 3° comma, C.p.C. ¢) Part. 21, ult. comma,
1. 1034/71 fosse da sospetiar® dincostituzionalitd e cid perché
lepittimato a renders giustizia nelle controversie di merito, su cui
{ Pretori di Genova e di S. Pietro Vernotico erano chiamati ad
esercitare i poteri di cautela d’urgenza, & {1 T.AR. destinatario
dell'art. 21, ult, comma, (T.AR. Pugliz per giunta gid adito dalle

parti del primo incidente sollevato dal Preiore di S. Pietro

regionali) nella parte i
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Per questi motivi, la Corte costituzionale, riuniti gli incidenti
iscritti ai mn. 290 e 312/78, 285 e 305/81, 559/84, 1) dichiara
I'illegittimita costituzionale dell’art. 21, ult. comma, L. 6 dicembre
1971 n. 1034, istitutiva dei T.AR., nella parte in cui, limitando
intervento d'urgenza del giudice amministeativo alla sospensione
dell’esecutivita defl'atto impugnato, non coinsente al giudice stesso
di adottare nelle controversie patrimoniali in maniera di pubblico
impiego, sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva, i provvedi-
menti d’urgenza che appziano secondo le circostanze pii idonei
ad assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul
merito, le quante volte il ricerrente abbia fondato motivo di
temere che durante il tempo necessario alla prolazione della
pronuncia di merito il suo diritto sia minacciato da un pregiudi-
zio imminente e irreparabile, 2} dichiara Pinammissibilita della
questione  d'illegittimita costituzionale dell’art. 700 c.p.c. nella
parte in cui non consente al giudice ordinario di tutelare in via
d'urgenza diritti soggettivi derivanti da comportamenti omissivi
della p.a. e devoluti in via di merito alla giurisdizione esclusiva
del gindice amministrativo, sollevata in riferimento agli art. 24, 1°
¢comma, € 3, 1° comma Cost. dal Pretore del lavoro di Genova
con ordinanze 28 febbraio e 4 marzo 1378 (nn. 290 ¢ 312/78) e
con riferimento anche all’art. 113 Cost. dal Pretore del lavoro di
&, Pietro Vernotico con ordinanze 16 febbreio 1981 e 2 marzo

1984 (nn. 305/81 e 559/84).

CORTE COSTITUZIONALE; sentenza 13 giugno 1985, n. 185
(Gazzetta ufficiale’ 19 giugno 1985, o, 143 bis); Pres. ROEHRSSEN,
Rel. MALAGUGINI; P.m. c. Talluto e aliro; interv, Pres. cons.
mintetri (Avv, deilo Stato SALIMEI). Ord. Cass. 7 febbraio 1981
(G.U. n. 191 del 1983); 17 febbraio 1983 {G.U. n, 67 del 1984);
26 settembre 1983 (G.U. n. 218 del 1984).

Ordinamento penitenziario — Affidamento in prova - Provvedi-
mento di ammissione — Annullamento — Effetto retroattivo
— Incostituzionalith (Cost., art. 3, 13, 27; 1. 26 luglio 1975 n.
354, norme sull’ordinamento penitenziario ¢ sulla esecuzione
delle misure privative ¢ limitabive della kibertd, art. 47).

E illegittimo Part. 47 L 26 tuglio 1975 n. 354 sull'ordinamen-
to penitenziario, nella parte in cui non consente che valga
come espiazione di pena il periodo di affidamento ir prova al
servizio sociale, in caso di annullamento del provvedimento di

ammissione. (1}
i

i

(1) L'ordinanza di rimessione Cass. 7 febbraio 1981 =i legge in Foro
jt., 1682, I1, 280, con nola di richiami, commentata da ANTONINI, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 1982, 1597, da LATTANZI, in Cass. pen., 1981,
1764 e da Lurong, in Arch. pen., 1083, 584; 17 febbraio 1983, Giur.
costit., 1984, II, 437; 26 settembre 1983, ibid., 1385.

LI

Sulla natura giuridica defl’affidamento in prova.

1. - Con la sentenza n. 1B5/85, 1a Corle costituzionale risolve in
parte uno dei problemi che, subito dopo I'entrata in vigore dell’ordi-
namento penitenziario, erant stati individuati dalla dottrina come
«delicati quesiti interpretativis posti dalla disciplina dell'aflidamento

in prova al servizio sociale (1).
Lart. 47 infati, nel prevedere la revoca della misura alternativa

quendo il comportamento del soggetto «appaia incompatibile con la
prosecuzione della provaw, non contiene espresse previsioni circa il
computo del periodo trascorso in affidemento. Lo stesso silenzio esso
mantiene circa lipotesi di annullamento del provvedimento di ammis-

sione,
Vero & che lin
computebile ai fini d

ciso «il periodo trascorso in affidamento non &
ella espiazione della pena =, inserito durante l'iter
perlamentare della legge dalla commissione giustizia del senato, 3 pot
scomparso (2); ma neppure questo elemento risultava suscettibile di
univoca intepretazione. Si poteva infatti argomentare sia nel senso che
la soppressione dovesse riferirsi ad una intentio legis contraria al
contenuto della previsione, sia pel senso che la caduta dell'inciso
derivasse dalla sua constatatd supetfluitd.

L'esiguith dei riferiment testuali utilizzabili e le difformi opinioni
sulla natura giuridica e suila reale afflittivita dell’affidemento in-

dussero presto & oor;trastanti prese di posizione.

(1) BricoLs, Le misure alternative alla pena, in Pens e misure
alternative nell'attuale momento storico, Milano, 1977, 384. )

(2) ManTovanl, Pene e misure alternative nel sistema vigente, in
Pene e misure alternative, cit., 42; La GRECa, osservazioni a Cass.
novembre 1977, Boeri, e 12 gennaio 1978, Picchio, in Foro it., 1978,

II. 153.
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I PRINCIPI SOVRANAZIONALI
E COSTITUZIONALI

SOMMARIO: 1. La convenzione dei diritti dell’'uvomo. — 2. L'unione euro-
" pea. - 3. Le norme comunitarie processuali. - 4. Il diritto di azione. - 3.1
diritti soggettivi e gli interessi legittimi. ~ 6. L’autodichia. — 7, I’arbitrato
obbligatorio. — 8. La giurisdizione condizionata. — 9. 1 tentativi obbligato-
5 di conciliazione. — 10. T ricorsi amministrativi preventivi, — 11. 1 diritto
. ad una tutela effettiva. — 12. 11 diritto alla tutela ed il diritto da tutelare. —
- 13. I principio del contraddittorio. — 14. Le questioni rilevate di ufficio. —

'15. La parita delle armi. — 16. I rapporti fra diritto di azione e diritto di
* difesa, — 17. I processi a cognizione piena. — 18. I processi sommari. —19.
- T processi cautelati. — 20. I processi somrmari non cautelari, — 21. L’ob-
bligo della difesa tecnica. — 22, Ti diritto alla difesa tecnica. - 23. La difesa
" dei non abbienti. — 24, 11 giudice naturale. — 25. La soggezione del gindice
alla Jegge. — 26. Il vincolo al precedente. — 27. 1l vincolo al giudicato. — 28,
Le leggi interpretative. — 29, 1l giudice ordinario. - 30. 1! giudice straordi-
nario. — 31. 1! giudice speciale. — 32. L’autonomia e l'indipendenza della
" magistratura, - 33, Il giusto processo. — 34. L’imparzialitd. — 35. La ragio-
nevole durata del processo. — 36. La motivazione. — 37. Il ricorso in Cas-
sazione. — 38. La nomofilachia.

Prima di analizzare le singole forme di tutela (dichiarativa,
esecutiva e cautelare) nelle diverse vie (giurisdizionale, arbitrale e
sministrativa) individuate, occorre affrontare quella che possia-
o definire la necessaria premessa a questa analisi: e cioe i principi
stituzionali in materia di tutela dei diritti. Si capisce bene che le
gole, che la Costituzione detta in materia di tutela dei diritti, so-
no rivolte essenzialmente (se non esclusivamente) a quella ipotesi
tutela, che & costituzionalmente necessaria: ¢ cioc la tutela giuri-
izionale. Ma ptima ancora delle regole contenute nella Costitu-
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zione, oggi dobbiamo tener conto dei principi e delle norme di ori-
gine sovranazionale: la convenzione europea dei diritti dell’uomo e,
con portata sempre maggiore, la normativa comunitaria,

In primo luogo, la Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali, ratificata dall’Ttalia nel
1955, contiene una disposizione di specifico interesse per la tutela
dei diritti. L’art. 6, rubricato come «diritto ad un Processo equo»,
stabilisce che «ogni persona ha diritto ad un’equa e pubblica udien-
za entro un termine ragionevole, davanti ad un tribunale indipen-
dente e imparziale e costituito per legge, che decide [...] in ordine
alla controversia sui suoi diritti e obblighi di natura civile .. .».

Con Ia ratifica della convenzione, I'Ttalia si & impegnata ad assicu-
rare la realizzazione delle previsioni contenute nella convenzione, fra
la quali vi & appunto quella appena trascritta. Ove uno Stato venga
meno agli obblighi previsti nella convenzione, esso pud essere con-
venuto dalla Commissione europea dei diritti dell'uomo dinanzi alla
Corte europea dei diritti del'uomo — che ha sede a Strasburgo, ¢ che
non deve essere confusa con la Corte di giustizia della Comunita eu-
ropea, che ha sede in Lussemburgo — affinché Ia Corte, accertata la
violazione degli obblighi, condanni lo Stato inadempiente a rimuo-
vere gli effetti della lesione o, se cid non & possibile, al risarcirento
dei danni subiti dalla parte lesa. La persona lesa pud quindi ricorre-
re alla Commissione la quale, effettuata una istruttoria, puo deferire
Jo Stato innanzi alla Corte. Se lo Stato non adempie a quanto stabili-
to nella sentenza della Corte, pud essere sospeso provvisoriamente
dal Consiglio di Europa e, nei casi pit gravi, addirittura escluso.

Proprio in virti di quanto sopra visto, lo Stato italiano & stato
ripetutamente condannato per la violazione dell’art. 6, soprattutto
per quanto riguarda I'eccessiva durata dei processi, che non rispet-
ta il «termine ragionevole». E proprio in conseguenza di queste
condanne, ¢ stata introdotta la 1. 24 marzo 2001, n. 89 (c.d. legge
Pinto), la quale consente alla persona lesa di ricevere dallo Stato un
risarcimento per il danno subito a causa dell’eccessiva durata del
processo: ove tale risarcimento sia equivalente a quello che inte-
ressato riceverebbe dalla Corte, egli non ha pidt metivo di proporre
ricorso in sede europea.

Di tutt’altro genere e portata & la rilevanza del diritto comunita-
rio. In primo luogo, sappiamo che le norme europee hanno imme-
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diata efficacia nei singoli Stati membri; ma, com’& noto, I'unione
europea non ha — salve le eccezioni costituite dal Tribunale di pri-
mo grado e dalla Corte di giustizia — una propria struttura giurisdi-
zionale autonoma, competente per le materie regolate dal diritto
comunitario o, pil in generale, per le controversie che presentino
profili rilevanti per I’'ordinamento europeo (come accade, invece, ad
' es., negli Stati Uniti d’Ametica ove, accanto ai giudici statali, esisto-
no giudici federali, che hanno giurisdizione nelle controversie che
" presentano caratteristiche ultrastatali).

Nell'unione europea sono i giudici degli Stati membri a dover
applicare il diritto comunitario, che naturalmente prevale, ove
contrastante, sul diritto interno. Cid significa che I'interpretazione
- e Papplicazione delle norme comunitarie & affidata ai singoli giu-
- dici statuali; e vi & quindi il rischio che tali norme siano diversa-
~ mente interpretate ed applicate nei singoli Stati membri. L'incon-
veniente ¢ fronteggiato dalla presenza di un organo giurisdizionale
comune, la Corte di giustizia dell’Unione europea (che ha sede a
Lussemburgo, e che non deve essere confusa con la Corte europea
-~ dei diritti dell'uomo, che ha sede a Strasburgo): tale organo giuri-
sdizionale comunitario ha quindi lo stesso compito nomofilattico,
~ che le corti supreme hanno all’interno di ciascun ordinamento sta-
tuale.

Lo strumento, che consente alla Corte europea di assicurare
I'uniforme interpretazione ed applicazione delle norme comunita-
rie, non ¢ costituito dalla possibilita di impugnare dinanzi alla Cor-
te, per motivi attinenti all’interpretazione ed applicazione della
_normativa comunitaria, le sentenze emesse dai giudici dei singoli
- Stati membri: cid sarebbe stato possibile, ed anche idoneo al fine;
- ma avrebbe comportato un notevole aggravio della Corte. Si &
- quindi scelto un altro strumento, costituito dal rinvio pregiudiziale,
- Quando il giudice di uno Stato membro si trova a dover fare appli-
~cazione di una norma comunitaria, la cui interpretazione lascia
- qualche dubbio, pud sospendere il processo innanzi a sé e rimette-
“re la questione interpretativa alla Corte europea, la quale da la so-
- luzione al dubbio sollevato. 1l rinvio pregiudiziale — facoltativo per
i giudici non di vertice — & obbligatorio quando il dubbio interpre-
' tativo sorga innanzi ad una Corte Suprema.
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La Corte di giustizia europea ed il tribunale di primo' grado co-
stituiséono come gia detto, la-struttura giurisdizionale interna del-
»

la comunita: essi — oltre che in materia di rinvio pregiudiziale — so-

no competenti a decidere le controversie che possono sorgere in
materia di infrazione, da parte di un singolo Stato membro, agli
obblighi posti dalle norme comunitarie, ed in-materia di impugna-
zione degli atti comunitari.

Occorre, infine, per concludere tener conto del fatto che, dal
2000, in virti del trattato di Amsterdam, gli organi comunitari
hanno iniziato ad interessarsi anche del processo civile interno aj
singoli Stati membri: sono stati emanati dej regolamenti, che han-

-no lo scopo di armonizzare i rapporti fra i vari sistemi processuali

interni. I regolamenti pitl importanti sono quelli che si occupano
det rapporti fra le varie giurisdizioni statuali (stabilendo a quale
giudice spetta decidere la controversia), e dell’efficacia, negli altri
Stati membri, delle sentenze pronunciate dal giudice di uno Sta-
to: si tratta dei regolamenti nn. 44/2001 e 2201/2003, rispettiva-
mente per le controversie civili e commerciali, e per le controver-
sie in materia di matrimonio e filiazione. Vi & poi il regolamento
n. 1346/2000, relativo alle procedure concorsuali; quelli relativi
alle notificazioni ed alle prove (rispettivamente il regolamento n.
1348/2000 ed il regolamento n. 126/2001); il regolamento n.
805/2004, relativo al titolo esecutivo europeo; il regolamento n.
1896/2006, relativo all’istituzione di un procedimento europeo di
ingiunzione di pagamento; il regolamento n. 861/2007, relativo alle
controversie di modesta entit,

Ora, ancorché questi regolamenti si applichino alle controversie
che presentano profili di rilevanza comunitaria (e quindi non alle
controversie meramente interne), non vi & dubbio che essi hanno
una forte attrattiva per i legislatori nazionali, che inevitabilmente,
quando dettano le proprie norme, tendono di fatto ad adeguarsi ai
principi contenuti nella normativa comunitaria: cosi, ad es., la . n.
218/1995 sul diritto internazionale privato italiano (che regola i
rapporti fra la giurisdizione italiana e le giurisdizioni degli Stati
non membri dell’'Unione europea) ha sostanzialmente accolto i
principi della normativa europea.

Passando ora all’esame delle norme di interesse processualistico
contenute nella Costituzione, la prima e pig importante delle nor-
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me che dobbiamo esaminare & I'art. 24: norma, questa, che costi-

puisce anche uno dei piti importanti parametri di costituzionalita

-della normativa primaria. Infatti, se verifichiamo, dal punto di vista

“statistico, quali sono le norme costituzionali pit spesso invocate

nelle ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale, troviamo

che — subito dopo l'art, 3 — la norma pi di frequente utilizzata &

proprio l'art. 24,

~ L’art. 24 si apre con un primo comma, la cui portata & assai (4)
maggiore di quanto potrebbe ricavarsi da un’analisi superficiale. L diritto di azione
Rileviamo, anzitutto, la presenza, nel primo comma dell’art. 24,
della parola «tutti». Nel linguaggio della Costituzione P'espressione
«tutti» si contrappone all’espressione «cittadini». Ad es., negli artt.
16, 17 e 18, e nel titolo IV della Costituzione, dedicato ai rappe
politici, si incontra la parola «cittadini»; mentre, ad es..
19, 21, 22 e 23 troviamo la parola «tuit
Pesatto inverso ma che, nell’argomento. cl
stesso significato di «tutth»), o |
Orbene, con «tutti» si indica qualunque soggeito di
za alcur’altra limitazione; mentre con «cittadinis» si limita Veffica:
cia della regola costituzionale a coloro, che sono legati allo Stato
dal vincolo della cittadinanza. Poiché I’art. 24 parla di «tutti», cid
significa che la tutela giurisdizionale & garantita a qualunque sog-
‘getio di diritto, per il solo fatto di essere tale. Conseguentemente,
sarebbe incostituzionale una norma che subordinasse il diritto alla
tutela giurisdizionale alla sussistenza di requisiti ulteriori e diversi
‘dall’essere soggetti di diritto.

Esempio: una norma, che negasse |'accesso alla tutela giurisdi-
zionale agli stranieri clandestini, cio& non muniti di permesso di sog-
- giorno, sarebbe sicuramente mcostutuzlonale perché l'art. 24 non
consente al legislatore di discriminare fra soggetti di diritto in ordine
alta tutela giurisdizionale (come {'art. 19 non consente di discrimina-
re fra soggetti di diritto in ordine alla liberta religiosa, o V'art. 21 non
consente di discriminare fra soggetti di diritto in ordine alla liberta di
manifestazione del pensiero, etc.).

© Un’altra considerazione, anch’essa abbastanza facile, riguarda (5)
Pespressione «diritti e interessi legittimi». Essa significa: «tutte le i f‘”i”é‘;ffg;;’;;
e . 3. . f infe
ituazioni sostanziali protette», Il costituente, usando questa ter-
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minologia, ha esaurito Iintero ambito delle situazioni sostanziali
protette. 1l legislatore, quindi, non puo creare una situazione so-
stanziale protetta (sia essa un diritto soggettivo oppure un interesse
legittimo), e negare alla stessa a tutela giurisdizionale,

Ora, per la verit3, quantomeno nel settore dej rapporti fra pri-
vati, raramente o mai il legislatore, anche nel periodo antecedente
'entrata in vigore della Costituzione, ha creato un diritto, ed ha
negato allo stesso la tutela giurisdizionale, Diversamente si sono
svolte le cose nei rapporti con la pubblica amministrazione: qui
spesso il legislatore in passato ha escluso |a tutela giurisdizionale,
ad es., qualificando come non sindacabile in sede giurisdizionale
un atto amministrativo. Tant’¢ che, come vedremo in seguito, nel
settore di rapporti con la pubblica amministrazione, attraverso
Part. 113 il costituente ha addirittura raddoppiato la garanzia costi-
tuzionale, replicando dal punto di vista oggettivo quanto gii espri-
me, dal punto di vista soggettivo, 'art. 24.

Nonostante ¢id, rimangono dei settori, abbastanza circoseritti
(ma non per questo irrilevanti), nei quali la tutela giurisdizionale
non é possibile.

(© 1l primo di essi & dato dalla c.d. autodichia degli organi costitu-
Lauiodichia  2i0nalf (Parlamento, Presidenza della Repubblica, Corte costitu-
zionale). Il parola «autodichiay & un termine artificiale, che signifi-
ca «farsi giustizia da sé», ed ha quindi un significato parallelo ad
altri termini, pit noti, come «autonomias (darsi le proprie regole) |
ed «autarchiax» (autoamministrarsi), L’autodichia, quindi, rispetto j
alla giustizia & la stessa cosa dell’autonomia rispetto alla normazio-
ne e dell’autarchia rispetto all’amministrazione.

L’autodichia degli organi costituzionali s; verifica innanzitutto
con riferimento ai rapporti con i propri dipendenti. Costoro non
possono chiedere la tutela giurisdizionale dei diritti, derivanti dal
rapporto di lavoro, ma debbono richiedere al roprio datore di la-
voro il riconoscimento delle proprie pretese, ]g lo stesso datore di
lavoro che accoglie o rigetta la richiesta del dipendente.

[ER Esempio: V'usciere della Camera, il bibliotecario del Senato, il

: dattilografo della Corte costituzionale, se ritengono di aver diritto ad

) una certa somma di denaro in virtti della prestazione lavorativa effet.

‘. luata, presentanc una domanda all'apposita struttura dell’organo co-
stituzionale, che decide su di essa.

“_m,_
Sy
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L’altro, ed assai pit: importante settore, nel quale si verifica I’au-
odichia riguarda 'elezione dei membri del parlamento. Se nasce
ma controversia sull’elezione di un deputato o di un senatore,
juesta non & risolta dal giudice — come accade per le elezioni delle
egioni e degli enti territoriali, o finanche per quelle del parlamen-
o europeo — ma dalla stessa assemblea alla quale quell’elezione si
iferisce. Cid & espressamente previsto dall’art. 66 Cost.

Esempio: fra Tizio e Caio, ambedue candidati al Senato, sorge
. contestazione in ordine alla vafiditd o meno di alcuni voti attribuiti
i afl’'uno anziché all’altro. E lo stesso Senato a decidere a chi vadano
© attribuiti tali voti, e quindi chi dei due sia stato eletto.

Nel 1999, poi, la Camera dei deputati e nel 2005 il Senato hanno
steso 1’autodichia anche ai rapporti contrattuali con i terzi.

Esempio: la Camera bandisce un appalto per il riscaldamento. La
ditta X viene esclusa a favore della ditta Y. La ditta X non pud conte-
stare I'esclusione in sede giurisdizionale, ma deve proporre ricorso
all’apposita struttura interna della Camera.

- L’autodichia degli organi costituzionali ha una ragione storica,
he nasce quando la magistratura non godeva delle garanzie di in-
ipendenza di cui gode attualmente (e che esamineremo fra poco),
' era largamente sottoposta all’influenza dell’esecutivo. L’autodi-
hia voleva sottrarre gli organi costituzionali all'influenza indiretta
ell’esecutivo, attraverso una magistratura dallo stesso esecutivo
luenzabile. Oggi questa ragione storica € venuta meno ma — co-
- spesso accade — & rimasto listituto. In quasi tutti gli altri Stati,
ve esisteva I'autodichia, essa é stata abolita.

Ci potremmo perd chiedere perché listituto non sia stato elimi-
to, una volta venute meno le ragioni della sua esistenza. La ri-
ssta & che i dipendenti preferiscono non sottrarsi ad un meccani-
0, che sentono tutto sommato come piu favorevole della giuri-
zione. Ma se cid & tranquillizzante per la prima ipotesi di auto-
ia, lo & molto meno per i rapporti contrattuali con i terzi e so-
tutto non lo ¢ affatto per le controversie previste dall’art. 66
: poiché in tal caso l'interesse pubblico & prevalente, e sostan-
Imente la decisione & presa dalla maggioranza; senza considerare
‘ove le contestazioni siano numerose, si rischia che la questione
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sia risolta da soggetti, il cui titolo di legittimazione a decidere &
controverso: insomimna, un cane che si morde la coda. |

Oltretutto, quando si tratta delle elezioni al parlamento europeo,
la 1. 24 gennaio 1979, n. 18 prevede che sia la giurisdizione a risol-
vere le controversie relative alle condizioni di eleggibilitd e compa-
tibilita (controversie che appartengono alla giurisdizione del giudi-
ce ordinario) e quelle relative alle operazioni elettorali (che sono
affidate al giudice amministrativo). Sicché Part. 66 Cost. rischia di
essere anacronistico: ma ovviamente, trattandosi di norma costitu-
zionale, non & concepibile una valutazione della stessa in termini di
legittimita,

Una delle piu importanti applicazioni dell’art. 24, primo com-
ma, Cost., riguarda Parbizrato obbligatorio. 1 arbitrato, come ve-
dremo meglio in seguito, si fonda sul potere dispositivo delle parti,
sulla loro concorde volonta di defetire ad un terzo la decisione del-
la controversia.

Ora, & successo che talvolta il legislatore abbia istituito delle
ipotesi di arbitrato obbligatorio: la legge ha previsto che determi-
nati diritti dovessero essere tutelati in via arbitrale, rimanendo e-
sclusa la via giurisdizionale. In questi casi l'arbitrato viene definito
come obbligatorio perché le parti non hanno possibilita di sceglie-
re — come normalmente accade — fra la tutela giurisdizionale e la
tutela arbitrale del loro diritto: se vogliono tutela, hanno a disposi-
zione unicamente 'arbitrato.

La Corte costituzionale ha ripetutamente dichiarato la illegitti-
mita delle norme che prevedono forme di arbitrato obbligatorio, in
quanto ha affermato che il legislatore non puo sottrarsi all'obbligo
costituzionale di fornire la tutela giurisdizionale a chiunque la chie-
da. E vero che larbitrato costituisce uno strumento alternativo alla
giurisdizione, ma — secondo la Corte — le parti debbono essere
libere di scegliere fra la giurisdizione e Parbitrato.

Cio non significa che arbitrato debba necessariamente fondarsi
Su un apposito negozio (come solitamente accade), e quindi su una
fonte autonoma: & sufficiente, dal punto di vista dell’art. 24, che
ciascuna delle parti possa, esercitando la c.d. declinatoria, sottrarsi
ad una eventuale previsione eteronoma di arbitrato, e possa invoca-
re l'intervento del giudice.
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Esempio: una legge prevede che certe coniroversie siano decise
da arbitri. Peraltro la stessa legge stabilisce che \'attore, se crede, puo
proporre la propria domanda in sede giurisdizionale; e che la con-
troparte, se convenuta dinanzi all‘arbitro, se vuole puo rifiutare il
processo arbitrale ed ottenere queflo giurisdizionale. Ebbene, in tale
ipotesi I'art. 24 non & violato, perché anche in questo caso Iarbitrato
si fonda sostanzialmente sulla volonta delfle parti, nonostante che
manchi un accordo esplicito che consacri tale volonta.

La dottrina concorda con la Corte nel condannare l'arbitrato
obbligatorio: tuttavia, negli ultimi anni, a fronte della crisi della giu-
stizia civile, parte della dottrina manifesta una qualche disponibilita
verso ipotesi selezionate di arbitrato obbligatotio. In sostanza, preso
atto che lo Stato non & in grado di offrire a tutti una tutela giurisdi-
sionale effettiva, si & affermato che, forse, prevedere I'arbitrato ob-
bligatorio per certe controversie, che meglio di altre si prestano al-
P'arbitrato (ad es., quelle societarie), potrebbe alleviare il carico del-
la giurisdizione. Ma, per il momento, si tratta di voci isolate.
Un altro fenomeno, la cui legittimita va vagliata nell’ottica del-
Tart. 24, & la c.d. giurisdizione condizionata. Si parla di giurisdizio-
ne condizionata laddove I'accesso alla tutela giurisdizionale non &
assolutamente impedito, ma & subordinato al compimento di una
certa attivita: il legislatore impone alla parte, prima che questa pos-
sa chiedere la tutela giurisdizionale, di tenere un certo comporta-
mento. La tutela giurisdizionale & quindi condizionata al compi-
“mento dell’attivita, prescritta dal legislatore.

1l meccanismo della giurisdizione condizionata & ritenuto, dalla
Corte costituzionale, compatibile con l'art. 24 se si rispettano co#-
giuntamente i seguenti principi:

4) Pattivita da compiere non deve rendere troppo difficile I'ac-
 cesso alla giurisdizione: il comportamento da tenere non deve esse-
" re eccessivamente oneroso in termini di tempo, di costi, di attivita
da svolgere;

b) Pattivith, che & necessario compiere per accedere alla tutela
 giurisdizionale, deve essere finalizzata ad un mighior funzionamento
 della giurisdizione. Tl condizionamento deve quindi avere una finali-
 ta interna allattivita giurisdizionale (endoprocessuale), € non deve
 essere finalizzato al raggiungimento di risultati che, ancorché legit-
timi ed apprezzabili, sono tuttavia estranei all’attivith giurisdizionale.

La giurisdizione
condizionata
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In applicazione di questi principi, la Corte, ad esempio, ha di-
chiarato incostituzionali le norme che imponevano, come condi-
zione per Paccesso alla giurisdizione, il soddisfacimento di oneri
tributari (diversi dalle tasse previste per lo svolgimento del proces-
so: ad es., il contributo di iscrizione a ruolo, oppure I'imposta di
bollo sugli atti del processo).

Esempio: ¢ stata dichiarata illegittima una disposizione, contenu-
» tanellal n. 431/1 998, che subordinava la tutela esecutiva del loca-
¢ tore alladempimento degli obblighi tributari correlati alla proprieta
-~ dell'immobile locato (IRPEF, ICl) o al contratto di locazione (imposta
di registro). Nella stessa direzione, @ stata dichiarata illegittima una di-
sposizione, che subordinava il rilascio di copia della sentenza — ne-
cessaria ai fini dell'impugnazione della stessa oppure per procedere
ad esecuzione forzata - al pagamento dell'imposta di registro sulla
sentenza stessa, Ancora. Anni fa, fu dichiarata illegittima una norma
che, in materia di processo tributario, imponeva il c.d. solve et repe-
te: it contribuente poteva impugnare I'atto tributario solo se produ-
ceva in giudizio la quietanza di pagamento della somma, che egli
avrebbe dovuto corrispondere in virtd dell’atto impugnato.
Ora, la riscossione delle imposte & finalita pubblica, senz’altro
degna di tutela, e purtuttavia & estranea al buon funzionamento del

Processo. La pubblica amministrazione ha tuttj i poteri per raggiun-

gere tale finalita, ed il legislatore non puod «prostituire» ad essa il di-
ritto costituzionale alla tutela giurisdizionale dei diritti; non pud
sfruttare il bisogne di tutela giurisdizionale, per ottenere il pagamen-
to dei tributi, attraverso una sorta di ricatto.

La Corte costituzionale ha, viceversa, ritenuto costituzionalmen-
te legittimi i tentativi obbligatori di conciliazione: cio¢ quelle ipote-
si in cui chi vuole propotre una domanda deve previamente instau-
rare con la controparte, dinanzi ad una struttura pubblica (camera
di commercio, ufficio del lavoro) o privata (associazioni sindacali),
un procedimento volto a verificare se Je parti possono trovare un
accordo, [ tentativi obbligatori di conciliazione evidentemente sod-
disfano il secondo dei principi sopra indicati, poiché hanno un ef-
fetto di deflazione sul carico giudiziario: infatti, se il tentativo rie-
sce, Papparato giurisdizionale viene sgravato di quella controversia.
Per quanto riguarda il primo principio, esso & soddisfatto, secondo
la Corte costituzionale, a condizione che la legge ponga, al proce-
dimento di conciliazione, un termine olire il quale, se le parti non
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Taccordo, ciascuna di esse pud proporre la domanda in
risdizionale.

ssante & anche la vicenda dei ricorsi amministrativi pre-
alla domanda giurisdizionale; di tali ricorsi avremo occasio-
attare anche quando esamineremo la giurisdizione ammini-
e le ipotesi di tutela dei diritti da parte della pubblica am-

ene, nel nostro sistema da lungo tempo esistono dei proce-
“amministrativi, attraverso i quali Vinteressato pud richie-
tutela della propria situazione sostanziale protetta, ed a suo
ésa dall’attivita della pubblica amministrazione. L'interes-
o proporre un ricorso talvolta allo stesso ufficio; talaltra al
re gerarchico di chi aveva tenuto il comportamento asseri-
:lesivo; talaltra ancora ad appositi organi della pubblica
strazione, volta per volta individuati dalla legge. Per lungo
a legge ha disposto che la domanda in sede giurisdizionale
va essere proposta se non dopo aver esaurito i ricorsi am-
ivi interni.

Esempio: |a legge prevede che, avverso il rifiuto del sindaco di ri-
Sare l'autorizzazione all'esercizio di un‘attivith commerciale, &
ponibile, entro un certo termine, il ricorso al Ministero dell’indu-
.. La tutela, dinanzi al TAR, dell’interesse legittimo del richieden-
. possibile sofo a condizione che questi abbia tempestivamente
posto ficorso amministrativo al Ministro (ed owiamente che il ri-
<0 non sia stato accolto: in caso contrario, la pretesa del richie-
e viene soddisfatta, e non vi & motivo di adire il TAR).

te costituzionale, fino all’incirca al 1990, ha ritenuto le-
e norme, che imponevano ['esperimento dei ricotsi ammi-
come condizione per I'accesso alla giurisdizione. Poi ha
dea, ed ha iniziato a dichiarare illegittime quelle norme.
~di tale inversione di rotta della Corte & molto importan-
nte anche al di 12 di questa specifica ipotesi.

i ricorsi amministrativi preventivi — come del resto tutta
«wiustiziale» della pubblica amministrazione — possono
e l'accesso alla giurisdizione solo se essi funzionano
witelano effettivamente il diritto o I'interesse legittimo:
concreto, 'amministrazione riesce a porsi in una posi-

I ricorsi
amiinRistrdiivt

- preventive
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zione di terzieta, riconoscendo, se v SOno, i propri error. (us
viceversa, I'organo destinatario del ricorso arnininistrativo ds fazs
rigetta sempre il ricorso, esso perde Ia sua funzione «giustiziales

diviene uno strumento funzionale alla sola pubblica amministra-
zione: ma allora non & pit giustificato prevedere che Paccesso alla
giurisdizione sia condizionato all’utilizzazione di un mezzo, che

stratta ad una valutazione concreta della finalita dei ricorsi ammin;-
strativi: fino ad un certo punto la Corte si & accontentata d consi-
derare che questi ricorsi Potevano astrattamente avere una funzioge
«giustiziale»; da un certo punto in poi & scesa ad una valutazione
concreta di quale funzione effettivamente tali ricorsi svolgevano, e —
constatato che essi di fatto non avevano una funzione endoproces-
suale — ha iniziato ad eliminarlj. Cié ¢ importante, perché dimostra
che spesso non & Pistituto in sé ad essere conforme o meno alla Co-
strtuzione, sibbene il modo con cui d7 fatto esso funziona,

Ora, quest’ultima considerazione & utile perché lo stesso metro
deve essere applicato anche ai tentativi obbligatori di conciliazione,
Non ¢ sufficiente constatare che il tentativo di conciliazione ha una
funzione endoprocessuale, perché sgrava I'apparato giurisdizionale
dal carico di controversie, che possono essere risolte attraverso
Paccordo delle parti: & necessario anche accertare che 7 concreso i
tentativi di conciliazione danno un risultato favorevole in una ap-

.- prezzabile percentuale.

mente gravato dell’attiviti necessaria all’espletamento del tentativo
di conciliazione se cid produce un vantaggio collettivo; ma se nes-
sun tentativo di conciliazione, o quasi, porta alla soluzione negozia-
le della controversia, allora diviene irragionevole Imporre un onere
che non porta a risultati utilj,
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Dall’art. 24, primo comma, di cui abbiamo visto la portata ed i
confini, si ricava I'esistenza del diritto ad una tutela giurisdizionale
effettiva, diritto che ciascun soggetto di diritto («tutti») ha verso lo
Stato. Tale diritto, che potremmo definire come il diritto, costitu-
zionalmente garantito, alla tutela giurisdizionale, non coincide e
non deve essere confuso con il diritto sostanziale, che si vuol vede-
re tutelato attraverso !'intervento giurisdizionale. Altro &, quindj, il
deritto (processuale) alla tutela, altro il diritto (sostanziale) da tutela-
re, che si ha (o si pretende di avere) verso la controparte.

Se il diritto alla tutela ed il diritto da tutelare sono due cose di-
_verse, si capisce come possa verificarsi un fenomeno che, ad un
approccio superficiale, sembrerebbe impossibile: e cioé che I’eser-
cizio del diritto (processuale) alla tutela possa produrre un illecito,
sul piano sostanziale, ove non esista il diritto (sostanziale) da tute-
lare. Se si chiede e si ottiene dallo Stato un intervento giurisdizio-
nale a tutela di un diritto sostanziale (che si accerta poi essere) ine-
sistente, L'effetto dell’intervento giurisdizionale pud produrre, nei
confronti della controparte, un illecito appunto di natura sostan-
ziale.

A Esempio: il locatore Tizio, allegando Vawenuta cessazione del
4 rapporto di locazione, chiede ed ottiene la tutela del proprio diritto
. 7 alla restituzione del bene nei confronti del conduttore Sempronio.
L~ Sempronio, condannato in primo grado, il 28 febbraio 2002 ricon-
segna il bene a Tizio. Si accerta, perd, nell’ulteriore corso del pro-
cesso, che in realta la locazione sarebbe venuta a scadere non if 28
febbraio 2002, sibbene il 28 febbraio 2004. E evidente che Tizio &
contrattualmente inadempiente nei confronti di Caio (perché si era
impegnato a far godere a Caio il bene fino al 28 febbraio 2004, e in-
vece il godimento di Caio & cessato, per causa di Tizio, il 28 feb-
braio 2002), e risponde dei danni prodotti da tale suo inadempi-

mento, secondo le regole del codice civile.

Non ¢ questa la sede per stabilire a che titolo ed in che limit
~sussiste la responsabilitd per l'utilizzazione «abusiva» della tutela
giurisdizionale (intendendosi per «abusivo» I'intervento giurisdi-
zionale richiesto ed ottenuto per un diritto inesistente). Certo & che
una tale responsabilith non pud essere esclusa invocando il princi-
pio «qui iure suo utitur, neminem ledit»: ho esercitato il mio dirit-
to.di azione, e quindi non posso aver commesso un illecito. Questa
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affermazione si fonda su un equivoco linguistico, perché qui i dirit-
ti in gioco sono due: quello (processuale) alla tutela, che si ha verso
lo Stato, e quello (sostanziale) da tutelare che si ha verso la contro-
parte. Se, utilizzando il primo senza avere ] secondo, si ottengono
risultati difformi da quanto prevede la normativa sostanziale, que-
sti risultati sono e restano un illecito, nonostante che siano stati ot-
tenuti attraverso l'esercizio del diritto dj azione,

I diritto alla tutela (sia essa giurisdizionale o non giurisdiziona-
le: quanto appena detto vale anche per I'arbitrato) pud essere pa-
ragonato ad un arma, che un soggetto ha il diritto di acquistare (in
quanto abbiza un porto d’armi); ma se poi la usa male e, anziché per
difendersi, la utilizza PEr commettere un omicidio, il responsabile &
lui e non I'armaiolo che gli ha venduto Iz pistola, o il questore che
gli ha rilasciato il porto d’armi. T diritto alla tutela non implica la
possibilita di utilizzare Vintervento giurisdizionale per produrre ri-
sultati illeciti sul piano del diritto sostanziale,

Del resto, quanto appena detto non & ] frutto di una libera scelta
del legislatore, che volendo potrebbe anche stabilire diversamente,
magari prevedendo I'immuniti (sostanziale) di chi utilizzi infonda.
tamente (cio€, per tutelare un diritto sostanziale inesistente) lo stru-
mento processuale. In realta, si tratta dj conseguenza costituzional-
mente obbligata, proprio in virti di quel postulato, su cui si fonda il
diritto alla tutela. Se il processo deve dare tutto quello che spetta e
niente piti di quanto spetta secondo il diritto sostanziale; se la neces-
sita di servirsi del processo non deve andage a danno della parte che
ha ragione; ebbene, & chiaro che chi, a causa del processo, ha subito
un effetto che & «ingiustos secondo il diritto sostanziale, deve essere
posto nella stessa situazione, in cuj si sarebbe trovato, se non avesse
subito tale effetto, Altrimenti il processo non sarebbe neutro rispetto
al diritto sostanziale, ma al contrario lo modificherebbe; il processo
non riconoscerebbe diritti sostanziali esistenti, ma sarebbe fonte dj
diritti sostanziali (prima) inesistenti. Da questo punto di vista, non fa
differenza che Peffetto i giusto sia prodotto dalla sentenza del giu-
dice, dal lodo dell’arbitro, dall’atto dell’ufficiale giudiziario, o attra-
verso l'autotutela sostanziale, laddove questa sia possibile,

Ora, ¢ chiaro che la divaricazione fra il diritto alla tutela ed j]
diritto da tutelare si realizza pit facilmente in sede di tutela esecy-
tiva e cautelare, posto che spetta alla tutela dichiarativa accertare ;]
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modo di essere del diritto sostanziale; per cui la responsabilita per
J'utilizzazione abusiva del processo si ha il pitt delle volte quando,
attraverso la tutela esecutiva o cautelare, si produce un effetto che,
poi, in sede di processo dichiarativo verra accertato illecito, perché
contrastante con la realtd sostanziale, quale accertata nel processo
dichiarativo. Tuttavia, non si pud escludere che anche la richiesta
di tutela dichiarativa per un diritto inesistente possa realizzare un
illecito sostanziale.

5 Esempio: gli artt. 2652 e 2653 c.c. prevedono ipotesi in cui la
'} domanda giudiziale deve essere resa pubblica mediante trascrizione.
‘; Tizio, dunque, propone nei confronti di Caio una domanda volta a
"~ farsi dichiarare titolare di una servitt sul fondo di Caio, e la trascrive
@rt. 2653, n. 1, c.c.). La domanda & poi rigettata, in quanto si accer-
ta.che la servitd non esiste. Caio pud aver sofferto danni a causa del-
la trascrizione della domanda di Tizio: ad es., ha venduto il fondo
(che Tizio a torto aveva affermato servente) ad un prezzo inferiore.
Di tale danno Tizio pud essere chiamato a rispondere (art. 96, se-
condo comma, c.p.c.).

A

A

1. art. 24 Cost., oltre che da un primo comma che consacra il di-
ritto di azione, & composto anche da un secondo comma, che di-
chiara la difesa «diritto inviolabile in ogni stato e grado del proces-
so». Questa norma, e l’art. 111, secondo comma («Ogni processo
si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, da-
vanti 2 un giudice terzo e imparziale») canonizzano il principio del
contraddittorio. Un principio, questo, che non. ¢ certamente nato
nel 1948 né tantomeno nel 2000, ma che era ben conosciuto anche
nel diritto romano, ed & attestato anche in fonti extragiuridiche.

Il contraddittorio connota il processo, inteso come species del
genus procedimento: il procedimento & una sequenza di atti, tali
che ciascuno di essi & il presupposto di quello che segue e presup-
pone quello che precede (tranne, ovviamente, il primo atto e Pul-
timo della serie, che rispettivamente non presuppongono atti ante-
cedenti e non formano il presupposto di atti successivi). Quando il
procedimento si struttura secondo contraddittorio, allora abbiamo
il processo. 1l contraddittorio, e quindi il processo, non sono speci-
fici dell’attivita giurisdizionale: secondo contraddittorio si struttu-
rano D'arbitrato, ed anche buona parte della attivita della pubblica
amministrazione (1. 7 agosto 1990, n. 241).

©)
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punto, esporre la loro opinione, e magari addurre elementi ostativi
alla questione rilevata di ufficio. -

Esempio: V'ait. 34, quarto comma, def d.Igs. 6 settembre 2005,
n. 206, codice del consumo (corrispondente all’abrogato art. 1469-
ter, quarto comma, c.c.) stabilisce che «non sono vessatorie le clau-
sole o gli elementi di clausola che siano stati oggetto di trattativa in-
dividuale». Dal canto suo, I'art. 36, terzo comma, del codice del
consumo {corrispondente all’abrogato art. 1469-quinquies, terzo com-
ma, ¢.c.), prevede che l'inefficacia pud essere rilevata di ufficio dal
giudice. Tizio, professionista, propone domanda contro Caio, con-
sumatore, per ottenere I'adempimento del contratto. Caio non rileva
che la clausola def contratto, rilevante ai fini dell’accoglimento della
domanda, & vessatoria. I giudice, di ufficio, al momento delia deci-
sione, rigetta la domanda, affermando la inefficacia della clausola in
quanto vessatoria. Se il giudice avesse sollecitato il contraddittorio
sulla questione, Tizio avrebbe potuto provare che la clausola era sta-
ta oggetto di trattativa individuale, e quindi era efficace.

La Costituzione dichiara inviolabile il diritto di difesa, e canoniz-
za il principio del contraddittorio, evidentemente sul presupposto
che le questioni discusse sono meglio decise; altrimenti non avrebbe
senso affermare la rilevanza costituzionale del principio del contrad-
dittorio. Del resto, ci6 & conforme all’esperienza comune: come si
usa dire, quattro occhi (anzi, nel nostro caso sei: il giudice e due par-
ti) vedono meglio di due. Dunque, l'atto emanato solitariamente,
senza la discussione di tutti gli elementi rilevanti, & istituzionalmente
meno attendibile dell’atto emanato a seguito di contraddittorio, in -
quanto fondato su elementi non sottoposti alla discussione.

La rilevabilita di ufficio quindi non solo non esclude, ma esige il
contraddittorio: la rilevabilita di ufficio individua cid che deve es-
sere preso in considerazione per I'emanazione dell’atto; il contrad-
dittorio riguarda il metodo che deve essere seguito per acquisire
I’elemento rilevante. E quanti piti poteri officiosi ha I'autore del-
P'atto finale, tanto pit diviene importante il rispetto del contraddit-
torio sulle questioni rilevate di ufficio.

L’art. 101, secondo comma, c.p.c. fa espressa applicazione di
questo principio, vietando al giudice — a pena di nullita della sen-
tenza — di fondare la sua decisione su questioni rilevate di ufficio e
non previamente sottoposte alla discussione delle parti.
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Si ha contraddittorio quando, nella fase dj ricognizione dej pre-
supposti per 'emanazione di un certo atto (giurisdizionale o0 meno)
coloro, che saranno destinatari degli effetti di tale atto, hanno la
possibilita di partecipare al procedimento, in condizioni dj parita,
al fine di fornire all’autore dell’atto rutti gli elementi rilevanti per
determinare se I'atto debba cssere emesso e/0 quale debba essere
contenuto dello stesso. La condizione dj parita si realizza quando
vi & simmettia fra i poteri delle parti, nel senso che al potere del-
I'une corrisponde lo speculare potere dell’altro ( principio della pa-
7itd delle armi); e quando - cosa altrettanto importante — I'autore
dell’atto puo disattendere, ma non ignorare gli elementi forniti dal-
le parti. Come & comprensibile, al contraddittorio s ricollega stret-
tamente la motivazione dell’atto finale, poiché ¢ in questa sede che
lautore dell’atto deve spiegare le ragioni del suo convincimento, e
quindi i motivi per cui ritiene dj accogliere o respingere gli elemen.
ti addotti dalle parti,

Al principio del contraddittorio si ricollega anche il dovere del-
P'autore dellatto finale di indicare alle part, e di sottoporre alla loro
discussione, le questioni, rilevabil; di ufficio, che egli ritiene di poter
porre a fondamento dell’atto stesso, L’autore dell’atto finale, infatti,
pud fondare il suo convincimento o su elementi che solo le parti
possono addurre, oppure su elementi che egli pud rilevare di ufficio,

Esempio: il giudice de processo dichiarativo pud rilevare di ffi-
cio la nullita del contratto, sul quale si fonda la domanda; viceversa,
puo tener conto, nella Propria decisione, dell’annullabilita del con.
tratto, solo se questa & fatta valere dalla parte interessata.

Ora, se la questione & rilevabile solo dalla parte, delle due I'una:
0 essa € rilevata, e allora la controparte ne viene necessariarmente 3
conoscenza, e puo replicare ad €ss2; 0 non e rilevata, e allora non
Puo essere utilizzata per la decisione.

Quando, al contrario, la questione ¢ rilevabile anche dj ufficio,
puo verificarsi il fenomeno della c.d. terza viz: nel corso del pro-
cesso, le parti hanno discusso delle questioni che ritenevano rile-
vanti; al momento dell’emanazione dell’atto finale, I'autore dello

stesso fonda il suo convincimento su una questione, rilevata di uf-
ficio, senza che le parti abbiano potuto prendere posizione sul
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A

Abbiamo gia accennato al principio della paritd delle armi. dob-
biamo ora approfondire i rapporti tra tale principio ed il diritto di
difesa. Orbene, il diritto di difesa & strutturato secondo dei requisi-
ti minimi essenziali, che non possono mancare, e che debbono ov-
viamente essere garantiti in tuttj | processi.

Esempio: il diritto di provare i fatti rilevanti non pud mai essere
impedito dal legislatore. E specularmente non pud mai essere impe-
dita all"altra parte la prova contraria di tali fatti.

Fermi questi elementi minimj essenziali, il legislatore puo, peral-
tro, strutturare il processo come ritiene opportuno, fornendo alle
parti poteri ulteriori rispetto 2 quelli che fanno parte del nucleo
minimo intoccabile, Ma, se lo fa, deve garantire il rispetto del prin-
cipio della pariti delle armij.

Esempio: non & costituzionalmente necessario che il legislatore
preveda un mezzo di controllo syj provvedimenti cautelari. Una vol-
. ta, pero, che tale mezzo sia previsto (come & accaduto con Fintrody-
.t zione dellart. 669-terdecies c.p.c.), esso deve essere disponibile da
parte di tutti. Proprio per questo la Corte costituzionale ebbe a di-
chiarare illegittimo V'art, 669-terdecies c.p.c., in quanto prevedeva la
possibilitd di proporre reclamo solo awverso i prowedimenti con |
quali fosse stata accolta, e non anche avverso quelli con i quali fosse
stata rigettata la richiesta dj tutela cautelare. Cio viola il principio
della parita delle armi in quanto — in caso di accoglimento - colui
che subiva gli effetii del provvedimento cautelare poteva rivolgersi
ad un altro giudice; mentre - in caso di rigetto — Vistante doveva ri-
proporre la domanda cautelare allo stesso giudice.

Diritto di azione e diritto di difesa possono interferire 'uno con
Paltro: ci possono essere situazion; in cui non ¢& possibile garantire
ambedue. Trattandosi di due principi, aventi ambedue dignita co-
stituzionale, occorre trovare un contemperamento.

Uno dei requisiti minimi fondamentalj del diritto di difesa & co-
stituito dalla instaurazione del contraddittorio: cioé dall’essere ay-
vertiti della pendenza del processo. Sarebbe inutile dare alle parti il
potere di compiere attivita, volte a far acquisire al processo tutti gli
elementi utili per 'emanazione dell’atto finale, se poi la parte non
fosse messa effettivamente in grado di spendere questi poteri, in
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quanto ignora la pendenza del processo. Una volta avvertita, poi,
sard la parte a decidere se spendere o meno i poteri che 'ordi-
namento le da. Ora, talvolta la necessiti di instaurare il contraddit-
torio, e quindi di garantire il diritto di difesa, & incompatibile con il
diritto di azione.

Esempio: Tizio, nei cui confronti & proposta la domanda e che
quindi deve essere avvertito della proposizione della stessa, & intro-
vabile: magari & volutamente sparito dalla circolazione. In una situa-
zione di questo genere, pretendere che l'attore Caio lo metta effetti-
vamente a conoscenza della pendenza del processo significa negare
a Caio — che ignora dove si trova Tizio, pur avendo effettuato tutte le
ragionevoli ricerche — il diritto di azione. Ci dobbiamo quindi accon-
tentare di forme di instaurazione del contraddittorio {come quelle
previste dall’art. 143 c.p.c.) che non garantiscono affatto che la con-
troparte venga effettivamente a conoscenza defla pendenza del pro-
cesso.

Esempio: il sequestro giudiziario & un prowedimento cautelare
che serve a custodire il bene controverso. Quando si tratta di un be-
ne mobile, I'opportunitd del sequestro si fonda sulla possibilita di
" sottrazione e occultamento del bene da parte di chi lo possiede. Av-

vertire il possessore che & stato chiesto contro di lui il sequestro, si-
gnifica invitarlo a nascondere il bene.
/

In questi casi (ed in altri analoghi: ad es., I'efficacia della senten-
za nei confronti degli aventi causa della parte soccombente, prevista
dagli artt. 111 c.p.c. e 2909 c.c., si fonda sulla stessa ratio) il diritto
di difesa & necessariamente comptesso (sia pur momentaneamente,
e negli stretti limiti indispensabili), perché tale compressione &
J'unica via per garantire il diritto di azione della controparte.

Dobbiamo ora stabilire come si realizza il contraddittorio. Ab-
biamo gia visto che vi ¢ un nucleo di principi, che debbono co-
munque essere attuati: ma non esiste uno schema costituzionale
necessitato di attuazione di tali principi.

Una prima distinzione deve essere fatta all'interno dei processi a
cognizione piena. Un processo si qualifica a cognizione piena, quan-
do le parti possono portare il loro contributo in ordine a tutte le
questioni rilevanti ai fini della decisione, utilizzando tutti i mezzi che
a tal fine il sistema prevede. Sono a cognizione piena il processo or-
dinario (che costituisce lo strumento utilizzabile per la tutela dichia-
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rativa in genere), ed i processi speciali che sono previsti per fornire
la tutela dichiarativa in alcune particolari categorie di controversie,
in quanto sono (ritenuti dal legislatore) pit adatti alle peculiarita
delle stesse. Sono speciali, nel settore della giurisdizione ordinaria —
fra gli altri — il processo previsto per le controversie di lavoro e di
previdenza; per le controversie in materia di locazione, affitto e co-
modato; per l'opposizione alle sanzioni amministrative. Nel settore
della giurisdizione amministrativa sono speciali — fra gli altri — il pro-
cesso avverso il silenzio dell’'amministrazione, e quelli previsti dal-
Part. 23-bis della 1. 6 dicembre 1971, n. 1037 (c.d. L. TAR).

Parallelamente, nel settore della tutela esecutiva, accanto agli
strumenti ordinari previsti dal c.p.c., vi sono esecuzioni forzate
speciali (ad es., quella prevista dal d.p.r. 29 settembre 1973, n. 602
per la riscossione delle imposte).

In tutti i casi, le particolariti dei processi speciali a cognizione
piena non impediscono comungue P'attuazione dei principi costi-
tuzionali. E poiché non vi &, come gia detto, un modello costitu-
zionalmente vincolante di processo, il legislatore ordinario pus li-
beramente istituire processi speciali, semplicemente rispettando il
principio di ragionevolezza (art, 3).

Oltre ai processi a cognizione piena, il nostro sistema conosce
anche i processi sommari. Di per sé la categoria del processo som-
mario si individua in negativo: sono sommari tutti quei processi
che non sono a cognizione piena, in quanto #oz prevedono una
trattazione piena ed esauriente della controversia, La «limitaziones
pud derivare:

a) dal fatto che talune questioni, pur rilevanti, vengono escluse
dalla trattazione;

Esempio: I'art. 35 c.p.c. stabilisce che, se Veccezione di compen-
sazione esige lo svolgimento di un’istruttoria complessa, il giudice

~ pud decidere sulla domanda e rimandare "esame della eccezione
“  ad un momento successivo.

b) oppure dal fatto che non possono essere utilizzati tutti i mez-
zi di prova previsti dal sistema:
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Esempio: |'art. 93, r.d. 16 marzo 1942, n. 267 (c.d. legge falli-
mentare) stabilisce che la prova del credito possa essere data esclusi-
vamente mediante documenti. '

¢) oppure ancora dal fatto che l'istruttoria ¢ effettuata in modo
atipico, ciog senza seguire le regole «ordinarie»;

Esempio: 'art. 28, 1. 30 maggio 1970, n. 300 (c.d. statuto dei la-
voratori) stabilisce che il giudice decide dopo aver assunto «somma-
rie informazioni».

Ora, i processi sommari pongono problemi di costituzionalita
diversi, a seconda che siano utilizzati per la tutela cautelare oppure
per la tutela dichiarativa. Nel primo caso (tutela cautelare) il pro-
cesso deve necessariamente avere una trattazione di brevissima du-
rata, perché la funzione della tutela cautelare — come abbiamo gia
visto — & quella di impedire i pregiudizi che derivano dalla durata
del processo. Ora, se per emettere il provvedimento cautelare si
dovesse fare una trattazione secondo le regole ordinarie, il tempo
occorrente per dare una risposta alla domanda di tutela cautelare
sarebbe uguale al tempo occorrente per dare la tutela principale,
cui quella cautelare ¢ ausiliaria. Quindi la trattazione della doman-
da cautelare’® necessariamente superficiale, poiché deve svolgersi
in tempi brevissimi.

Daltro’ canto, la tutela cautelare non & autosufficiente: essa ¢
éppﬂ}nto‘strumegltale ad altra tutela. Pertanto il provvedimento
cautélare non ha mai efficacia di giudicato, ed al processo som-
mario cadtelare pud sempre seguire un processo di cognizione,
che conduce all’emanazione di un provvedimento, i cui effetti
sostituiscono quelli del provvedimento cautelare.

Il problema & piit delicato per i processi sommati non cautelari,
quando essi sfociano in un provvedimento suscettibile di acquisire
oli stessi effetti di un provvedimento emesso al termine di un pro-
cesso a cognhizione plena.

Esempio: il decreto ingiuntivo & emesso dal giudice, su istanza
di chi ha la prova scritta dei fatti che fondano il diritto di cui chie-
~ de la tutela, senza la previa instaurazione del contraddittorio nei
../~ confronti dellingiunto. Il decreto & notificato alla controparte. Se
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questa non propone opposizione entro un certo termine, il decre-
to ingiuntivo acquisisce I'efficacia di una sentenza di identico con-
tenuto.

Esempio: |’associazione sindacale, che ritiene leso un suo diritto
dal comportamento del datore di lavoro, ex art. 28 Statuto lavoratori
puo chiedere al giudice un prowvedimento, che viene pronunciato al
termine di un processo sommario. Tale provedimento, se non op-
posto dalla parte soccombente entro un certo termine, acquisisce gli
effetti di una sentenza di identico contenuto.

Ora, i rapporti fra gli artt. 24 e 111 Cost., e i processi sommari
non cautelari sono i seguenti: il legislatore pud istituire processi
sommari, a condizione che ciascuna delle.parti possa ottenere,
semplicemente manifestando la sua volonts in tal senso (ovviamen-
te nei tempi e nei modi previsti), che il processo sommario si tra-
sformi in processo a cognizione piena: come, infatti, accade ne; casi
sopra indicati.

Esempio: I'ingiunto, proponendo opposizione al decreto ingiun-
tivo, apre un processo dichiarativo nel quale si ripete, in modo pie-
no ed esauriente, quello che Prima & stato fatto in modo sommario.
«~" Lo stesso accade per lI'art. 28 Statuto dei lavoratori, quando il soc-
combente nella fase sommaria propone opposizione.,

Se la parte, che ha diritto al Processo a cognizione piena purché
lo chieda, si acquieta al provvedimento sommario, non vi & alcun
ostacolo costituzionale a che il provvedimento sommario acquisi-
sca gli effetti di un provvedimento a cognizione piena. Il diritto di
difesa, infatti, & appunto un diritto e non un obbligo. Se i titolare
di questo diritto non lo esercita, sono affari suoi. L’importante &
che, volendolo, possa ottenere un processo a cognizione piena sul-
lo stesso oggetto del processo sommario.

In conclusione, il legislatore ordinario puo prevedere diversi tipi
di processi a cognizione piena, a seconda del tipo di diritto o anche
del tipo di giudice.

Esempio: alle materie, previste dall’art. 409 c.p.c. {lavoro), si ap-
plica un rito diverso da quello ordinario, Cos} pure si applica un rito
diverso alle cause che si svolgono dinanzi al giudice di pace. Finan-
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che il rito ordinario dinanzi a tribunale & leggermente differente a
seconda che la causa sia a decisione collegiale {tre magistrati) oppu-
re monocratica {un giudice solo}.

Il legislatore pud anche prevedere processi a cognizione som-
maria (nel senso gia precisato), purché questa — a richiesta di una
delle parti — possa sfociare in un processo a cognizione piena.

L ultimo argomento, relativo all’art. 24 Cost., che dobbiamo af-
frontare, riguarda il penultimo comma dello stesso, laddove si im-
pone, al legislatore ordinario, di assicurare la difesa giudiziale ai non
abbienti. Per individuare con esattezza la portata di questo princi-
pio, occorre distinguere fra il diritto e Vobbligo della difesa tecnica.

Dinanzi agli organi giurisdizionali di solito vi & Vobbligo della di-
fesa tecnica, ciog la parte non pud compiere di persona gli atti del
processo, ma deve incaricare della propria difesa un soggetto quali-
ficato: 'avvocato (nei processi tributari anche altri professionisti
sono abilitati alla difesa tecnica: art. 12, d.lgs. n. 546/1992). L’ob-
bligo della difesa tecnica si fonda sull'interesse pubblico a che il
processo si svolga fra soggetti (magistrati, avvocati) che avendo (o
almeno, dovendo avere) conoscenze specifiche ed esperienza ren-
dono pit agevole lo svolgimento del processo stesso. L’ordinamen-
to rinuncia ad imporre Pobbligo della difesa tecnica quando la cau-
sa & di bassissimo valore, perché in tal caso vi & la concreta possibi-
lita che le spese legali siano maggioti del valore del diritto in conte-
sa. Non costituisce, viceversa, una vera eccezione la possibilita che
la parte, la quale abbia la abilitazione a difendere altri innanzi a
quell’organo giurisdizionale, possa difendersi da sola, senza dover
ricorrere ad un difensore tecnico.

Esempio: Tizio, awocato, pud agire in proprio dinanzi a! Tribu-
nale per chiedere, nei confronti di Caio, I'accertamento della sua
. proprieta sul bene X. Sempronio, commercialista, pud impugnare da
| " solo, innanzi alla commissione tributaria, "avviso di accertamento
dell’ufficio delle entrate, con il quale gli si chiede di pagare una cer-
ta imposta.

Qui, infatti, il soggetto che agisce in giudizio ha la abilitazione a
farlo: che lo faccia nell’interesse proprio o altrui, non fa differenza.
Nel processo penale, invece, Je cose stanno diversamente: I'imputa-
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to-avvocato deve comunque avere un difensore, Ma perché i an-
che Pimputato che non intende difendersi deve comunque avere
un legale, mentre nei processi civili la parte pué anche decidere dj
disinteressarsi del processo, di non utilizzare in concreto quei po-
teti che in astratto gli sono (gli devono essere, ex artt. 24 ¢ 111
Cost.) garantiti, '
La riprova, che Pobbligo della difesa tecnica & posto nell’inte-
resse pubblico e non nell’interesse della parte, ¢ data dal fatto che
non sussiste un obbligo corrispondente nel processo arbitrale. In
sede arbitrale, la parte pud sempre difendersi da sola, o incaricage
della sua difesa chi vuole: il vicino, la suocera, il parroco, lo scemo
del paese. Cid perché ~ essendo Parbitrato un processo privato, i
cui costi sono sostenuti dalle parti ~ lo Stato si disinteressa del mo-
do pit 0 meno scorrevole, in cui esso si svolge. '
Diverso dall'obbligo della difesa tecnica ¢ il diritto alla difesa
tecnica. L'ordinamento non pud vietare alla parte di farsi difendere
da un legale, ed obbligatla a difendersi da sola, Ia Corte costitu-
zionale ha ripetutamente ribadito che il legislatore non puo impe-
dire alla parte di ricorrere all’ausilio di un tecnico del diritto. Ed &
naturale che sia cosi, perché il diritto di difesa non sarebbe garanti-
to, se la parte fosse costretta a difendersi di persona. Sarebbe come
impedire il ricotso al medico per curare la propria salute, 0 ad un
ingegnere per farsi progettare la casa, o
Se, dunque, non gi3 obbligo della difesa tecnica, quanto il di-
ritto alla difesa tecnica costituisce un tassello indispensabile del di-
ritto di difesa, & evidente che — anche per le ipotesi in cui non vi &
Pobbligo della difesa tecnica — occorre provvedere a chi non & in
grado, per ragioni economiche, di far fronte all’onere finanziario di
corrispondere il compenso dovuto al legale. Fino al 2001 vi erano
una pluralita di strumenti per la tutela del non abbiente, alcuni dei
quali pid arretrati (il r.d. del 1923), ed altri pid rispondenti al det.
tato costituzionale, il quale evidentemente non vuole che una parte
sia svantaggiata a causa delle sue difficolta economiche, Dal 2002 &
entrata in vigore la 1. n. 134/2001, poi inglobata nel d.p.r. 30 mag-
gio 2002, n. 115 (testo unico in materja di spese di giustizia), che

‘ha dato una disciplina generale dell’assistenza ai non abbient in

tutti i processi (penale, civile, amministrativo e tributario),
Le linee fondamentali del sistema di difesa dei non abbienti so-
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no le seguenti. Vi & anzitutto un limite massimo di reddito, al di
sopra del quale non si ha diritto al beneficio. L'istanza € presentata
al consiglio dell'ordine degli avvocati che ha sede dove & Iufficio
del giudice competente a conoscere del merito. 1l ricorrente deve
autoattestare la sussistenza dei presupposti di natura economica,
ed indicare il diritto, che intende far valere, e la tutela richiesta. il
consiglio dellordine, preso atto dell'autoattestazione dei presup-
posti di natura economica (la veridicita di tale autoattestazione &
verificata — o quantomeno dovrebbe esserlo — dagli uffici finanzia-
fi, ai quali il consiglio dell’'ordine trasmette copia dell'istanza pre-
sentata dall’interessato), valuta la non manifesta infondatezza delle
pretese dell’istante, e Jo ammette al patrocinio. Se il consiglio del-
Pordine respinge I'istanza, linteressato pud riproporla al giudice
del merito. L'ammissione ha effetto per tutti i gradi del processo,
se la parte ammessa € vittoriosa; se € soccombente, deve proporre
una nuova istanza, e sottoporsi ad una nuova valutazione di non
manifesta infondatezza (questa volta non della domanda, ma del-
Pimpugnazione che vuole proporre).

11 difensore & scelto dalla parte, ed & retribuito dallo Stato. Inol-
tre, 'ammissione determina l'esenzione dal pagamento dei tributi e
delle tasse inerenti al processo, nonché la retribuzione del consu-
lente tecnico di parte, ove il giudice disponga una consulenza tec-
nica di ufficio. Se la controparte di chi & stato ammesso al patroci-

nio rimane soccombente, ed & condannata alle spese, queste sono
ovviamente versate allo Stato.

Ora, & evidente che la possibilita di essere assistiti da un legale
costituisce un elemento essenziale del diritto di azione e di difesa: e
poiché, come abbiamo visto, questi diritti spettano a «tutti», non e
costituzionalmente consentito discriminare fra cittadini e stranjeri
neppure con riferimento al patrocinio dei non abbienti.

Esempio: sotto questo profilo, suscita fondati dubbi di costitu-
zionalita Fart. 119 del testo unico sulle spese di giustizia, laddove ri-
chiede che lo straniero sia «regolarmente soggiornante sul territorio
nazionale». Con la conseguenza che lo straniero, cui magari si impu-
ta proprio di non essere in regola con il permesso di soggiorno, non
puo difendersi in modo idoneo, e rischia di essere infondatamente
espulso.
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Occorre, poi, tener presente che sussistono altre istituzioni, di
natura privata, che offrono assistenza legale: fra le principali, si
possono indicare i sindacati per le controversie dei lavoratori di-
pendenti, ed i patronati per le controversie pensionistiche.

L'art. 25, che al secondo e terzo comma contiene disposizioni di
interesse esclusivamente penalistico, al primo comma prevede un
principio applicabile anche a] processo civile: il principio del giudice
naturale precostituito per legge. T legislatore costituente, volendo
impedire fenomeni che, nel regime precedente, si erano verificati
soprattutto con riferimento al processo penale, ha obbligato il legj-
slatore a prevedere meccanismi di individuazione del giudice che
non siano soggetti al potere discrezionale di una qualunque autorit3,
sia essa il parlamento, il governo o anche la stessa magistratura,

«Precostituito per legge» significa che spetta ad una norma pri-
maria (legge, decreto legge o decreto legislativo) stabilire le fatri-
specie, in presenza delle quali si individua il giudice fornito del po-
tere giurisdizionale: in queste fattispecie non possono assumere ri-
levanza poteri discrezionali di una qualunque autorita,

Esempio: sarebbe incostituzionale una norma che prevedesse,
nei casi in cui nel processo & coinvolta Ia pubblica amministrazione,
che spetti al prefetto individuare il tribunale competente. Cosi pure
sarebbe incostituzionale una norma che prevedesse, nel casc in cui
e coinvolto nel processo un magistrato addetto all’ufficio competen-
te secondo le regole ordinarie, che spetta al presidente della Cassa-
zione stabilire I'ufficio giudiziario che dovra decidere [a controversia,

Non sono, viceversa, incostituzionali le norme, che prevedono
la rilevanza di un atto non discrezionale dej pubblici poteri.

preme iy

= Esempio: sarebbe costituzionale una norma che prevedesse I'au-

mento della competenza del giudice di pace in conseguenza dell’au-
mento del costo della vita, accertato da un decreto ministeriale sulla

o base degli indici ISTAT. In questo caso, infatti, il Ministro non eserci-

ta un potere discrezionale, in quanto e vincolato a rilevazioni stati-
stiche oggettive.

Ora, nei processi civili le regole sulla competenza sono idonee a
realizzare — con riferimento all’ufficio giudiziario - il principio del-
la precostituzione per legge del giudice. Attraverso le regole sulla
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competenza, infatti, si giunge ad individuare in modo automatico
pufficio giudiziario fornito del potere giurisdizionale (giudice di
pace di Piombino; tribunale di Lucca; TAR Lazio; commissione
tributaria di primo grado di Pisa; etc.).

Ma il principio della precostituzione per legge del giudice non si
limita ad esigere la individuazione dell’ufficio giudiziario: & altret-
tanto importante, una volta individuato tale ufficio, anche assicura-
re che investitura del singolo magistrato avvenga con criteri obiet-
tivi e non discrezionali.

Tuttavia Pattuazione di tale principio all'interno del singolo uf-
-ficio giudiziario & assai carente: in parte perché mancano criteri
obiettivi e predeterminati che vincolino le scelte del presidente
dell'ufficio nell’assegnare la causa al giudice Tizio anziché al giu-
dice Caio; ma soprattutto perché tali regole, anche quando esisto-
no, non sono — come dicono i costituzionalisti — «giustiziabili»:
ciog, non vi sono strumenti per contrastare il mancato rispetto di
tale regole. E difatti 'ultima frase dell’art. 7-b7s, comma primo,
dellordinamento giudiziario (r.d. n. 12/1942) espressamente af-
ferma che «la violazione dei criteri per assegnazione degli affari,
salvo il possibile rilievo disciplinare, non determina in nessun caso
la nullita dei provvedimenti adottati».

i

Esempio: V'art. 174 c.p.c. contiene la regola della immutabilita
del giudice istruttore. Una volta designato dal presidente del tribuna-
le, il giudice istruttore pud essere sostituito solo «in caso di assoluto
impedimento o di gravi esigenze di servizion. Tuttavia, almeno se-
condo la giurisprudenza della Cassazione, il decreto con il quale il
presidente del tribunale sostituisce giudice istruttore non & suscet-
tibile di alcun controllo. Cio significa che la effettiva presenza dei
presupposti per la sostituzione del giudice istruttore & rimessa alfa
buona volonta de! presidente del tribunale.

In conclusione, nei processi civili (come del resto anche in quelli
amministrativi e tributari, a differenza di quanto accade nei pro-
cessi penali) il principio del giudice naturale precostituito per legge
& realizzato con riferimento all'ufficio giudiziario; non €, invece, at-
tuato allinterno del singolo ufficio, per quanto attiene all'indivi-
duazione del magistrato — persona fisica investito del potere giuri-
sdizionale.
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Altri importanti principi costituzionalj attinenti alla tutela dej
diritti sono contenuti nel titolo IV della Costituzione, che & distinto
in due sezioni: la prima dedicata allordinamento giurisdizionale, e
la seconda dedicata alla giurisdizione.,

L’art. 101 & importante soprattutto per il suo secondo comma:
«I giudici sono soggetti soltanto alla legge». Questa norma non ha
solo un valore ricognitivo, e quindi anche un po’ superfluo. Essa
significa, in primo Iuogo, che Porganizzazione della magistratura
deve essere disciplinata secondo j principi e le norme degli artt.
102 ss., che, come vedremo fra poco, assurgono ad importanza
fondamentale.

Oltre a cid, I'art. 101, secondo comma, da taluno & stato addrit-
tura ritenuto il fondamento del principio di legalita, cioe di quel
principio, in virtd del quale — sia con riferimento alle regole del pro-
cesso sia con riferimento alle regole sostanziali, che costituiscono il
metro della decisione di merito - il giudice & vincolato solo alle nor-
me primarie (leggi, decreti-legge e decreti legislativi). Se nel processo
acquista rilevanza un atto, di natura pubblica, di qualunque natura o
contenuto (regolamento, provvedimento amministrativo, etc.), il
giudice ne tiene conto solo se conforme alla norma primaria; altri-
menti lo disapplica (cioé, non ne tiene conto: decide come se I'atto
contrario alla legge non ci fosse). Solo rispetto alle norme primarie
illegittime (perché contrastanti con la Costituzione) il giudice non ha
il potere di disapplicazione, dovendo sollevare la questione di costi-
tuzionalita ed investire della stessa la Corte costituzionale.

La regola della soggezione del giudice soltanto alla legge pone il
problema della legittimita costituzionale di un eventuale vincolo
del giudice al precedente. Come € noto, nei sistemi di common law
vige il principio del precedente, detto anche — con espressione lati-
na - stare decisis. In virtd di tale principio, la risoluzione di una
questione di diritto da parte di un giudice (normalmente di vertice)
¢ vincolante in tutti i casi in cui la stessa questione si ripresenti in
un’altra controversia. Nei sistemi di diritto continentale ¢id non
accade: neppure le sentenze dei giudici di vertice (Cassazione) so-

- No de ture vincolanti in processi diversi, da quelli in cui sono state

pronunciate. In altri termini, non commette un illecito il giudice
che interpreti o applichi una certa norma in modo difforme da
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quello con cui quella norma ¢& stata interpretata o applicata in una
precedente sentenza, foss’anche una precedente sentenza della
Cassazione. Ci si & chiesti se Iart. 101 sia di ostacolo all'introdu-
sione, anche nel nostro sistema, del precedente vincolante. La que-
stione & molto discussa, ma pet il momento puo anche essere trala-
sciata: poiché non vi sono proposte in tale direzione, essa €, almeno
per ora, inattuale. In linea di massima, perd, non sembra che tale
principio sia contratio alla Costituzione, purché vi sia almeno un
giudice dell'ordinamento (normalmente il giudice di vertice) che
abbia il potere di superare il precedente. |

La regola della soggezione del giudice soltanto alla legge ovvia-
mente & posta a tutela delle parti, ¢ non del giudice in quanto tale: il
giudice & un pubblico dipendente, che nell’esercizio delle sue fun-
zioni adempie doveri e non esercita diritti. In realtd, tutto 'ap-
parato costituzionale relativo alla magistratura & funzionale agli «u-
tenti» della giustizia, ¢ non ai giudici: perché solo se il giudice pud
adempiere ai suoi doveri in un certo modo, il risultato della sua at-
tivita & conforme ai principi dello Stato di diritto. I diritti del magi-
strato-persona fisica, in particolare il diritto alla liberta di manife-
stazione del pensiero, sono garantiti da altre norme {art. 21 Cost.).

E, invece, sicuramente compatibile con l'art. 101 un meccani-
smo che, sehza obbligare il giudice a conformarsi al precedente, gli
imponga di seguire un diverso zer processuale, quando egli ritenga
errato il precedente ed intenda quindi non adeguarsi ad esso. In tal
caso, infatti, la liberta di decisione del giudice & salvaguardata.

Esempio: in materia di controversie di lavoro, qualora la Corte di
cassazione si sia gia pronunciata sulla efficacia, validita e interpreta-
. zione di una clausola di un contratto collettivo nazionale, il giudice,
-~ che non ritiene di uniformarsi alta pronuncia della Corte, deve deci-
dere con sentenza sulla sola questione relativa alla validita, efficacia
o interpretazione della clausola fart. 146-bis disp. att. c.p.c. e art.
64, settimo comma, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165), e decidere la
controversia con una separata sentenza.

Esempio: in base all'art. 374, terzo comma, C.p.C., 5¢ Una SeZio-
ne semplice della Corte di cassazione ritiene errato un precedente
enunciato delle sezioni unite della stessa Corte, non pud decidere
discostandosi da tale precedente, ma deve rimettere la decisione al-
le sezioni unite, motivando te ragioni del proprio dissenso.
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occorre che sussista un effettivo contrasto giurisprudenziale in or-
dine alla norma oggetto della interpretazione legislativa, e che la
scelta effettuata dal legislatore sia ragionevole.

Esempio: la Corte costituzionale ha avuto occasione di dichiarare
I'incostituzionalita di una legge interpretativa, fa quale & intervenuta
a risolvere un contrasto giurisprudenziale effettivamente esistente,
ma adottando una terza soluzione rispetto alle due che si contende-
vano il campo. Si trattava, in particolare, di sapere se un Certo atto
doveva essere notificato direttamente alla pubblica amministrazione
oppure all’ufficio centrale dell’avvocatura dello Stato a Roma. Il legi-
slatore, in via interpretativa, aveva stabilito che Vatto doveva essere
notificato agli uffici periferici dell'avvocatura dello Stato: soluzione,
questa, che mai era stata sostenuta nella contrastante giurispruden-
za. Per questa ragione, la Corte ha dichiarato incostituzionale la nor-
ma interpretativa.

Riassumendo: art. 101 non ha alcuna relazione né con il valore
vincolante del precedente; né con il giudicato; né con i limiti di
ammissibiliti delle norme interpretative. In tutti questi casi latten-
zione va focalizzata sulle parti, e non sul giudice, che in quanto ta-
le, nell'espletamento delle sue funzioni giurisdizionali, adempie
doveri, e non esercita diritti.

Di fondarnentale impottanza, in materia di tutela dei diritti, so-
no gli artt. 102 ss. Cost., che riguardano in via diretta profili di ot-
ganizzazione, ma anche, in via indiretta, profili funzionali.

L’art. 102 distingue fra giudice ordinario, giudice straordinario,
e giudice speciale.

11 giudice ordinario & quello che ~ come prevede lo stesso art. 102
_ « istituito e regolato dalle norme sull’ordinamento giudiziario».
Al giudice ordinario appartiene in via di principio la funzione giuri-
sdizionale («la funzione giurisdizionale & esercitata da magistrati or-
dinari ...»: art. 102, primo comma); al giudice ordinario si applicano
gli artt. 104-110, e quindi egli gode di tutto quel complesso di ga-
ranzie, previste dalla norme costituzionali e dalle norme sull’ordina-
mento giudiziario. Bisogna stare attenti a distinguere il concetto di
giudice «ordinario» da quello di giudice «professionale» e da quello
di giudice «onotario». Giudice ordinario & quello istituito e regolato
dalle norme sull’ordinamento giudiziario. Fanno parte della magi-
stratura ordinaria sia i giudici professionali, che intrattengono con lo

@
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A maggior ragione, non & contrario all’art. 101 vincolo na-
scente dal giudicato. Come vedremo 2 suo tempo, la decisione pas-
sata in giudicato fa stato ad ogni effetto fra le parti, gli eredi e gli
aventi causa (art. 2909 c.c.). Ebbene, il giudice, nel secondo pro-
cesso, si trova a dover applicare |a precedente sentenza perché
questa ¢ vincolante per le parti, come lo & un contratto da esse sti-
pulato. I giudice, dovendo statuire sui diritti ed obblighi delle pat-
ti, deve tener conto di tutti gli elementi che concorrono a determi-
nare questi diritti ed obblighi: fra talj elementi, il giudicato opera
COme opera un contratto; esso vincola direttamente le parti e, di
riflesso, colui che deve accertare i rapporti sostanziali esistenti fra
le parti.

Un’altra questione, che talvolta & stata collegata all’art. 101, ri-
guarda le c.d. legg; interpretative, cioé quelle leggi che vengono e-
manate in presenza di un contrasto giurisprudenziale sull'interpre-
tazione di una certa norma. Si é sostenuta la illegittimita costituzio-
nale di queste norme, in quanto — si ¢ detto - esse sostituirebbero il
giudice in una delle sue funzioni: Pinterpretazione ed applicazione
del diritto. Ora, il giudice non ha il monopolio dell'interpretazione
ed applicazione delle norme; questa attivita, anzi, non costituisce
neppure lo scopo della giurisdizione che — per quanto a noi interessa
€ ciog con tiferimento ai processi civilj — & invece costituito dalla tu-
tela dei diritti: la quale si attua, nella forma dichiarativa, individuan-
do in modo vincolante le regole di condotta di due o pit soggetti
con riferimento ad una situazione sostanziale protetta, In tale ottica,
Pinterpretazione ed applicazione delle norme & solo un’attivita pro-
pedeutica e strumentale allo scopo della giurisdizione, Oltre tutto, il
giudice in quanto tale non ha un diritto soggettivo all’esercizio della
giurisdizione: egli & un funzionario dello Stato, che deve adempiere a
doveri derivanti dal proprio rapporto di impiego.

1l problema delle leggi interpretative & un altro, e riguarda i de-
stinatari delle norme: le parti, quindi, e non il giudice, che & chia-
mato ad applicarle, Ora, la norma interpretativa & per definizione
retroattiva; pertanto essa & sottoposta, in via generale, ai limiti co-
stituzionali della retroattivity delle leggi (retroattivita che & esclusa

in modo assoluto solo per le norme sanzionatorie in generale, e pe-

nali in particolare: art. 25). Con pit specifico riferimento alle leggi
interpretative, acciocché esse siano rispettose della Costituzione,
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sccorre che sussista un effettivo contrasto giutisprudenziale in or-
dine alla norma oggetto della interpretazione legislativa, e che la
scelta effettuata dal legislatore sia ragionevole.

Esempio: |a Corte costituzionale ha avuto occasione di dichiarare
I'incostituzionalita di una legge interpretativa, la quale & intervenuta
a risolvere un contrasto giurisprudenziale effettivamente esistente,
ma adottando una terza soluzione rispetto alle due che si contende-
vano il campo. Si trattava, in particolare, di sapere se un certo atto
doveva essere notificato direttamente alla pubblica amministrazione
oppure all'ufficio centrale dell’avvocatura dello Stato a Roma. I legi-
slatore, in via interpretativa, aveva stabilito che l'atto doveva essere
notificato agli uffici periferici dell'avvocatura dello Stato: soluzione,
guesta, che mai era stata sostenuta nella contrastante giurispruden-
za. Per questa ragione, la Corte ha dichiarato incostituzionale la nor-
ma interpretativa.

Riassumendo: I'art. 101 non ha alcuna relazione né con il valore
vincolante del precedente; né con il giudicato; né con i limiti di
ammissibiliti delle norme interpretative. In tutti questi casi I'atten-
zione va focalizzata sulle parti, e non sul giudice, che in quanto ta-
le, nell'espletamento delle sue funzioni giurisdizionali, adempie
doveri, e non esercita diritti.

Di fondarhentale importanza, in materia di tutela dei diritti, so-
no gli artt. 102 ss. Cost., che riguardano in via diretta profili di or-
panizzazione, ma anche, in via indiretta, profili funzionali.

L’art. 102 distingue fra giudice ordinario, giudice straordinario,
e giudice speciale.

1! giudice ordinario & quello che — come prevede lo stesso art. 102
_ «& istituito e regolato dalle norme sull’ordinamento giudiziario».
Al giudice ordinario appartiene in via di principio la funzione giuri-
sdizionale («la funzione giurisdizionale & esercitata da magistrati or-
dinari ...»: art. 102, primo comma); al giudice ordinario si applicano
gli artt. 104-110, e quindi egli gode di tutto quel complesso di ga-
ranzie, previste dalla norme costituzionali e dalle norme sull’ordina-
mento giudiziario. Bisogna stare attenti a distinguere il concetto di
giudice «ordinario» da quello di giudice «professionale» e da quello
di giudice «onorario». Giudice ordinario & quello istituito e regolato
dalle norme sull'ordinamento giudiziario. Fanno parte della magi-
stratura ordinaria sia i giudici professionali, che intrattengono con lo
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Esempio: il tribunale speciale per la sicurezza dello Stato era un
giudice straordinario, perché veniva costituito voita per volta, quan-
do c'era un processo da fare. Pure straordinari sono stati i tribunali
di Tokio e Norimberga.

non esistono pitt in assoluto giudici straordinari, continuano ad esi-
Stere quei giudici speciali che erano gia stati istituiti prima dell'entra.
ta in vigore della Costituzione,

magistratura, Ia cuj colmponente pit importante (ma non la sola) &
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Dal 1948 ad oggi |'organizzazione dei giudici speciali € cambia-
ta, ed alcune delle garanzie della magistratura ordinaria sono state
estese anche ai giudici speciali. Ad esempio, una sorta di CSM oggi
esiste anche per la magistratura amministrativa e per quella tribu-
taria. Ma ancora oggi il 25% dei consiglieri di Stato ¢ nominata
non per concorso, sibbene per provvedimento del Governo. Anco-
ra oggi, le funzioni che il Ministero della giustizia svolge con rife-
rimento alla magistratura ordinaria (art. 110}, per la magistratura
tributaria sono svolte dal Ministero dell’economia, cio¢ dallo stesso
soggetto che & parte nella stragrande maggioranza dei processi, che
si svolgono dinanzi ai giudici tributari.

Quindi, la ragione per la quale il costituente ha diffidato dei
giudici speciali sta proprio in ragioni organizzative, ordinamentali.
Solo se si realizzano le condizioni previste dagli artt. 104 ss. la ma-
gistratura puo veramente essere un «ordine autonomo e indipen-
dente da ogni altro potere» (art. 104, primo comma). La Costitu-
zione, quindi, non & contraria in assoluto alle magistrature speciali:
& contraria alle magistrature che siano organizzate in modo diverso
da quello previsto dagli artt. 104 ss.

Non & questa la sede per stabilire cosa voglia dire «ordine» ed
in cosa esso si distingua dal «potere»: € importante, invece, capire
perché queste ordine deve essere «autonomo e indipendente». La
funzione giurisdizionale, soprattutto con riferimento alla tutela
dei diritti, si caratterizza per un dato fondamentale; essa non &
cura di interessi. I giudice (ma anche I'arbitro), quando risolvono
una controversia, non curano un interesse che & loro attribuito.

Sotto questo profilo, la distinzione funzionale fra giurisdizione
e amministrazione & essenziale. L’amministrazione cura l'interesse
pubblico che le & affidato dalla legge; la giurisdizione tutela dirit-
ti. Pertanto, quando un intervento giurisdizionale ha un significa-
to pitt o0 meno importante per lo Stato; quando, in particolare, &
chiesta la tutela di un diritto nei confronti dell’autoritd pubblica,
diviene necessaria la assoluta autonomia ed indipendenza di chi
decide, perché se la struttura giurisdizionale non ¢ autonoma e
distaccata dalle altre strutture pubbliche, non vi & garanzia che il
decidente — invece di tutelare il diritto — persegua invece un inte-
resse pubblico. Chi ha la funzione di tutelare diritti non pud an-
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che avere Ia funziopne di curare interess; pubblici: le due cose 50~
no diverse ed incompatibilj. '

funzioni di amministratore, & difficile che Possa calarsj nej panni dj
chi tutela dirit;, dimenticandosi dj quell‘interesse pubblico, che egli
ha in precedenza curato.

Vi siano commistion; fra la tutela dei diritt; ¢ la cura degli interessi;
che la provenienza, la formazione culturale, gli incarichj attribuiti
1on consentano che, sja pure inconsapevolmente, il giudice, invece
di tutelare diritti, in realts cygj interessi pubblic;. |

Una delle norme costituzionali piy Importanti per J4 tutela dej
diritti & Part. 111, che & Stato riscritto nel 1999, in esito ad ung plu-
tiennale diatriby frg Parlamento e Corte costituzionale sulla utilis.

Il primo comma prevede che «la giurisdizione si attyg mediante
1 giusto processo  §) giusto processo regolato dalla legge. Le parole della norma rj.
chiamano Pespressione «duye Process of law», che & utilizzata nelly
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costituzione degli Stati Uniti d’America. In quel contesto, molto
probabilmente quella frase ha lo stesso significato che ha da noi il
principio di legalita. Nel contesto dell’art. 111, I'espressione ha co-
stituzionalizzato quanto gia sostenuto dalla dottrina, e cioé che I'at-
tivitd giurisdizionale deve essere disciplinata essenzialmente da
norme primarie, e non da norme secondarie, ad es. da regolamenti.
Tale regola, del resto, pud ricavarsi anche dall’art. 101, secondo
comma: se il giudice & soggetto solo alla legge, cid vuol dire che la
sua attivita puo essere disciplinata solo da un atto del potere legi-
slativo. Nella materia giurisdizionale vi & quindi una riserva di leg-
ge, di natura peraltro relativa e non assoluta: pertanto non & esclu-
so che disposizioni attuative e di dettaglio siano dettate anche da
~ fonti normative secondarie.

I principio costituzionale, invece, non esclude che la norma pri-
maria attribuisca al giudice poteri di scelta; essa non pud certo
essere intesa come se la legge dovesse dettagliatamente e minuzio-
samente prevedere il comportamento vincolato che il giudice deve
tenere in relazione ad ogni singola vicenda che pud verificarsi nel
corso del processo, lasciando al giudice solo la possibilita di accer-
tare se la fattispecie, contemplata dalla legge, si ¢ verificata. E ben
possibile che il legislatore affidi al giudice anche poteri discrezio-
nali, di scelra del comportamento da tenere sulla base di una valu-
tazione di opportunita.

Ma se & vero che il giudice non deve necessariamente essere tra.
sformato in un soggetto privo di poteri di valutazione, & anche vero
che art. 111, primo comma, impedirebbe al legislatore ordinario di
introdurre una norma del tenore di quella prevista, per arbitrato,
dall'art. 816-bis, primo comma, c.p.c.: una norma, la quale preve-
desse che il giudice ha Ia facolta di regolare lo svolgimento del pro-
cesso nel modo che ritiene pitt opportuno, purché sia assicurato il
tispetto del principio del contraddittorio.

La ragione di cio sta nel fatto che I’attivita giurisdizionale & atti-
vita pubblicistica, di natura autoritativa. L’arbitrato s fonda sul
consenso delle parti le quali, di solito, scelgono anche chi deve
svolgere le funzioni di arbitro. Il giudice no: i suoi provvedimenti si
impongono alle parti a prescindere dalla loro volonta; le parti non
hanno alcuna possibilita di influire sulla individuazione del magi-
strato, che decidera la controversia. Inoltre, le parti — se vogliono —
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hanno il potere di vincolare I'arbitro ad osservare le regole proces-
suali che egli deve seguire (art. 816-bis, primo comma, c.p.c.): se le
parti non dettano queste regole, cid significa che esse hanno fidu-
cia che I'arbitro scegliera le norme piti acconce. Al contrario, le re-
gole del processo giurisdizionale sono di solito inderogabili dalle
parti: come vedremo meglio in seguito, & eccezionale che le parti
possano vincolare il giudice a seguire le regole processuali da loro
scelte. Ma proprio perché le parti non hanno il potere di vincolare
il giudice, i poteri del giudice devono essere circoscritti e discipli-
nati dalla legge in modo molto piti dettagliato di quanto accade per
Parbitro. L’arbitro & libero di regolare il processo nel modo che ri-
tiene piti opportuno, perché le parti potevano e non hanno voluto
vincolario; il giudice non pud essere vincolato dalla volonta delle
parti, quindi deve essere vincolato dalla legge.

Art. 111, secondo comma: «ogni processo si svolge nel contrad-
dittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti ad un giudice
terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole duratax». La
norma esplicita quanto gia & implicito nell’art. 24. Principio de! con-
traddittorio, terzieta ed imparzialita del giudice, principio della pa-
rita delle armi sono ricavabili e di fatto sono stati in precedenza ri-
cavati dall’art. 24. La necessita che il giudice sia terzo ed imparziale
conferma che la funzione giurisdizionale ¢ incompatibile con la cu-
ra di interessi: chi deve curare un interesse & sempre, per definizio-
ne, parziale, e non pud essere terzo rispetto all’interesse affidatogli.

La imparzialita del giudice & quindi nozione diversa dall’impar-
zialita della pubblica amministrazione, prevista dall’art. 97 Cost.:
per I'amministrazione, essere imparziali significa che, nel persegui-
re Pinteresse pubblico affidatole, essa deve trattare tutti nella stessa
maniera; per il giudice, imparzialit significa equidistanza dagli in-
teressi in conflitto. Sotto questo profilo, anche I’arbitro deve essere
imparziale allo stesso modo del giudice.

Piu sfumata & la portata dell’ultimo periodo della norma in esa-
me: «la legge ne [del processo] assicura la ragionevole durata». A
fronte di prescrizioni di questo contenuto, si ripropone la ben nota
contrapposizione fra norme precettive e norme programmatiche:
queste ultime sono norme che si indirizzano al legislatore ordina-
rio, ma la cui attuazione & in definitiva rimessa alla volonta di que-
st'ultimo. Allo stato, & difficile trovare una portata concreta del
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principio. Qualcuno ha affermato che la norma costituzionalizza il
principio di economia processuale: possiamo dire, forse pit corret-
samente, che essa esplicita tale principio, che implicitamente era
gia ricavabile dall’art. 24, nonché dall’art. 6 della convenzione eu-
ropea dei diritti dell’'uomo, che obbliga gli Stati aderenti alla con-
venzione (fra cui appunto ['Italia) a fornire una tutela giurisdizio-
nale in tempi «ragionevoli». Ed & proprio per aver violato questo
obbligo, assunto con la sottoscrizione della convenzione, che 1'Tta-
lia & stata ripetutamente condannata dalla Corte di Strasburgo.

Fin qui, pertanto, abbiamo constatato che l'art. 111 enuncia
principi importanti, ma gia ricavabili e ricavati da altre norme co-
stituzionali. Il vero cuore — per i processi civili — dell’art. 111 sono
gli originari tre commi, divenuti ora sesto, settimo ed ottavo.

L’art, 111, sesto comma, prescrive che «tutti i provvedimenti
giurisdizionali devono essere motivati». Si noti che la norma non
impone affatto che i provvedimenti siano «ben» motivati: non si
pud, quindi, ricavare da questa prescrizione un obbligo di corretta
motivazione {obbligo che, eventualmente, pud essere ricavato da
altre norme). La vera funzione della norma & costringere 'autore
del provvedimento ad «uscire allo scoperto», a mettere in gioco la
propria reputazione professionale nell’esplicitare le ragioni della sua
decisione. La horma non & quindi, come talvolta si sostiene, finaliz-
zata alla possibile impugnazione della sentenza. Certamente il con-
trollo sulla decisione & possibile solo se questa & motivata: il verdet-

to, tipico della giuria («colpevole»; oppure «non colpevole») non &

controllabile. Ma non & questa la funzione principale della norma,
altrimenti dovremo giungere all’assurdo di ritenere che le sentenze
inimpugnabili non abbiano necessitd di essere motivate: mentre &
vero proprio il contrario, perché la mancanza di un mezzo di impu-
gnazione rende ancora pit importante che l'autore del provvedi-
mento esponga al controllo esterno la sua credibilita professionale.

Esempio: la Corte costituzionale (le cui sentenze sono inimpu-
gnabili) decide in modo assurdo la questione sottopostale. 1! giorno
. dopo la cosa sara risaputa nell’ambiente professionale (certo, non al
..~ bar dellangolo!), e la reputazione dei giudici che hanno preso quel-
la decisione certo non se ne avvantaggera.

Si aggiunga che, come vedremo meglio in seguito, costituisce
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caratteristica tipica della giurisdizione quella di non avere un mec-
canismo esterno di controllo, volto a sindacare il modo con cui I'at-
tivita giurisdizionale & svolta. Mentre il provvedimento della pub-
blica amministrazione, il contratto stipulato dalle parti, finanche
Pattivita legislativa hanno un giudice, di fronte al quale si Possono
far valere gli eventuali illeciti, non esistono strumenti esterni al
processo, attraverso i quali si possano far valere gli eventuali illeciti
commessi in sede giurisdizionale. Diviene, quindi, ancora pit im-
portante che i provvedimenti giurisdizionali siano motivati, al fine
di rendere trasparente Pesercizio di un potere non controllabile 25
externo,

Fissata, quindi, la ragion d’essere dell’obbligo di motivare i prov-
vedimenti giurisdizionali, dobbiamo chiederci se questo obbligo &
assoluto (come sembra prevedere la lettera dell’art. 111, sesto com-
ma), oppure se vi sono provvedimenti che possono anche non
essere motivati. La risposta & nel secondo senso: laddove il com-
portamento del giudice sia rigidamente vincolato, e non sussistano
margini di scelta, la motivazione del provvedimento puo anche non
essere prevista. Cosi, secondo I'art, 135 c.p.c., «il decreto non &
motivato, salvo che la motivazione sia prescritta espressamente dal-
la legge». La previsione contrasta, apparentemente, con art. 111.
Ma se la pronuncia del decreto ¢ prevista in casi, nei quali il com-
portamento del giudice & rigidamente vincolato, allora la disposi-
zione non & incostituzionale.

Esempio: secondo Vart. 168-bis c.p.c., una volta formato i fasci-
colo della causa, il cancelliere lo presenta al presidente del tribunale,
€ questi — con decreto — designa il giudice istruttore. E evidente che,

" in questo caso, non vi & necessita di alcuna motivazione, posto che il

presidente del tribunale, in seguito alla presentazione del fascicolo
da parte del cancelliere, non pud fare altro che designare il giudice
istruttore. Immaginiamo che la legge imponga la motivazione del
prowedimento: come altro potrebbe motivare il presidente del tri-
bunale, se non dicendo che nomina il giudice istruttore, perché il
cancelliere gli ha presentato il fascicolo della causa?

L’art. 111, settimo comma, stabilisce che «contro le sentenze e
contro i provvedimenti sulla liberty personale, pronunciati dagli
organi giurisdizionali ordinari o speciali, & sempre ammesso ricorso
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in Cassazione per violazione di legge». Tralasciamo i provvedimen-
i sulla liberta personale, che non interessano i processi civili (salvo,
forse, per quanto riguarda i provvedimenti previsti dall'art. 342-ter
c.c. in materia di ordini di protezione contro gli abusi familiari). -

La norma garantisce il ricorso in Cassazione, limitatamente agli
errori consistenti nella «violazione di legge», ciog agli errori di di-
ritto: il termine «legge» qui, infatti, va inteso non nel senso di fonte
normativa primaria {legge formale, decreto legge, decreto legislati-
vo), ma nel senso di «norma di diritto»; nello stesso senso, quindi,
previsto dall’art. 1 delle preleggi al c.c. L’espressione «violazione di
legge» coincide, pertanto, con il motivo di ricorso in Cassazione
previsto dal n. 3 dell'art. 360 c.p.c., cioe con Verror in tudicando de
iure. La norma in esame non garantisce, invece, la sindacabilita in
Cassazione dell’errore di fatto.

Esempio: se il giudice, nella sentenza che ha deciso di una do-
manda volta ad ottenere il risarcimento dei danni per un incidente
stradale, ha affermato che Tizio ha superato I'incrocio con il semafo-
ro verde, ed invece il semaforo era rosso, cid costituisce un errore di
fatto, non sindacabile dalla Cassazione. Se il giudice ha rigettato la
domanda proposta contro Tizio, conducente dell‘autovettura che ha
prodotto il danno, in quanto Caio, danneggiato, non ha provato che
incidente & avvenuto per colpa di Tizio, cid costituisce un errore di
diritto, sindacabile dalla Cassazione (perché I'art. 2054 c.c. stabilisce
esattamente il contrario).

Quanto agli errores in procedendo, ciog ai vizi del processo, ve-
dremo che essi si collocano in un’ottica del tutto diversa.

Ora, di solito si afferma che l'art. 111, settimo comma, introduce
la c.d. garanzia costituzionale del ricorso in Cassazione. Per valutare
se effettivamente lo scopo principale della norma sia quello di garan-
tire alla parte soccombente il controllo in Cassazione degli errori di
diritto, occorre richiamare quanto gia detto, analizzando art. 101, a
proposito del valore del precedente. Vedemmo in quella sede che,
nel nostro sistema — come del resto in tutti i sistemi di diritto euro-
peo, ed al contrario di quanto accade nei sistemi di comzmon law — il
precedente non ha valore vincolante: il giudice che si discosta da un
precedente non commette un illecito, cio¢ non pronuncia, per cio
solo, un provvedimento contra tus. Tuttavia, 'inesistenza del vincolo
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al precedente non significa che non sia opportuna lesistenza, all’in-
terno di un ordinamento, di un giudice di vertice, il quale assicuri
Puniforme e ordinata interpretazione delle norme, nonché 'evolu-
zione dell’interpretazione stessa in conseguenza dei mutamerniti della
societa: in altre parole, che svolga una funzione di nomofilachia.

Nomofilachia & parola dotta, che significa «custodia della nor-
ma», ed il cui contenuto & ben individuato dall’art. 65 dell’ordina-
mento giudiziario il quale, nel definire le attribuzioni della Corte di
cassazione, afferma che la Corte «assicura I'esatta osservanza e
I'uniforme interpretazione della legge, l'unita del diritto oggettivo
nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni». E com-
pito della Cassazione, quindi, consentire il progressivo ed ordinato
sviluppo dell'interpretazione ed applicazione delle norme, evitan-
do che ci6 avvenga «a macchia di leopardo», e che si creino tante
«giurisprudenze» quanti sono gli organi giudiziari.

Ma come si puo raggiungere questo risultato, se il precedente
della Cassazione non & vincolante per i giudici che si troveranno ad
affrontare la stessa questione di diritto, gia risolta dalla Cassazione?

Anzitutto, vi & I'autorevolezza dell’organo. Le sentenze della
Corte possono, se convincenti (ecco un’altra funzione della moti-
vazione!), indurre gli altri giudici ad adeguarsi. 11 precedente in tal
caso si impone non ratione imperii, sibbene imperio rationts: non
perché il giudice & obbligato a conformarsi, ma perché & convinto
che la soluzione data dalla Cassazione sia corretta,

In secondo luogo, se & vero il giudice & libero di discostarsi dal
precedente della Cassazione, & altrettanto vero che Ja parte soc-
combente ha il diritto di impugnare la sentenza «dissenziente», e di
farla annullare’ dalla Cassazione. Cid pué anche indurre il giudice
ad adeguarsi al precedente, anche se egli non & del tutto convinto,
sapendo che comunque la sua decisione divergente sarebbe annul-
lata.

Esempio: in una controversia si presenta la seguente questione di
diritto: agire in revocatoria ex art. 2901 c.c. comporta l'interruzione
della prescrizione del credito, cui la revocatoria & funzionale? La Cor-
te di cassazione, con una serie di sentenze conformi, risponde affer-
mativamente. Il giudice del merito pud: o convincersi che la Cassa-
zione ha ragione, ed adeguarsi; oppure ritenere che la Cassazione ha
torto, e tultavia adeguarsi ugualmente, consapevole che la sua dif-
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forme decisione sarebbe dannosa per le parti: per la parte soccom-
bente, perché fa costringerebbe a ricorrere in Cassazione ¢ le farebbe
perdere tempo; per la parte vittoriosa, che diverrebbe soccombente

in Cassazione, e quindi dovrebbe sostenere maggiori spese.

Ecco, quindi, che, anche nei sistemi che non prevedono il vinco-
lo al precedente, la funzione di nomofilachia pud essere svolta dal
giudice di vertice: con la ovvia consapevolezza che la Cassazione
non ha sempre ragione, e che spesso ¢ indotta dalla dottrina e dalla
giurisprudenza dissenziente a mutare opinione. Ma quantomeno il
precedente della Cassazione costituisce un punto di partenza su cui
ragionare; €, s€ la soluzione & nella sostanza accettabile, anche cui
adeguarsi. E, comunque, la nomofilachia consente un’ordinata evo-
luzione della giurisprudenza, senza fughe in avanti o sacche di ar-
retratezza: perché & chiaro che la giurisprudenza si deve evolvere in
conseguenza dell’evoluzione della societa, ma cid deve accadere in
modo ordinato ed omogeneo per tutto I'ordinamento.

Esempio: sarebbe assurdo applicare oggi la giurisprudenza degli
anni 50 in materia di costumi da bagno: la societa si & evoluta, ed
¢ anchela giurisprudenza si deve evolvere. Ma sarebbe altrettanto as-
" surdo che, in certe zone, la giurisprudenza del tribunale locale con-
sentisse il naturismo anche il 15 di agosto nelle spiagge superaffolla-
te, mentre, in altre zone, la giurisprudenza del tribunale locale non
lo consentisse neppure in primavera, o in spiagge poco frequentate.

Ora, se quanto sopra acquisito in punto di nomofilachia & accet-
tabile, e di fatto oggi & sostanzialmente accettato da tutti, si capisce
che la funzione principale dell’art. 111 si articola sui seguenti punti:

4) consentire alla Corte di cassazione di potersi pronunciare su
tutte le questioni di diritto esistenti nell’ordinamento, senza che ta-
le funzione sia subordinata a scelte insindacabili del legislatore or-
dinario in tema di ricorribilita in cassazione dei provvedimenti giu-
risdizionali.

Esempio: le questioni attinenti alla corretta interpretazione ed ap-
plicazione delle norme relative al processo esecutivo & oggetto di uno
speciale strumento, l'opposizione agli atti esecutivi. L'art. 618 c.p.c.

‘.~ prevede che la sentenza, che decide tale opposizione, & «non impu-
gnabile». Se non vi fosse ['art. 111, la Cassazione non potrebbe svolge-
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re funzioni nomofilattiche relativamente alle norme del processo ese-
cutivo: non essendo ricorribile in Cassazione la sentenza che decide
tali questioni, mancherebbe lo strumento per far pronunciare ia Corte.

Esempio: le questioni attinenti al codice della strada sono ogget-
to dell'opposizione prevista dall'art. 205 dello stesso codice. Se al
legislatore venisse in mente di escludere il ricorso in Cassazione ay-
verso la sentenza che decide dell’opposizione (magari istituendo un
fimite minimo di valore della controversia per il ricorso in Cassazio-
ne), la Corte non avrebbe modo di svolgere funzioni nomofilattiche
relativamente al codice della strada.

b) D’altro canto, non vigendo nel nostro sisterna il principio del
vincolo al precedente, e non essendo quindi il giudice vincolato alla
soluzione, che della questione ha dato la Corte, deve essere possibile
portare dinanzi alla Corte le sentenze che si discostano dal prece-
dente: altrimenti la nomofilachia cadrebbe nel ridicolo. Sarebbe inu-
tile che la Corte desse dei precedenti, se da un lato il giudice pud le-
citamente non adeguarsi, e dall’altro la parte non ha la possibilita di
far intervenire la Cassazione per annullare la sentenza dissenziente.

¢) 1l sistema non sarebbe, pero, completo se la nozione di «sen-
tenza», ai fini dell’art. 111, fosse quella di «atto che ha la forma
della sentenza», cioé quella forma prevista dall’art, 132 c.p.c., e che
differenzia la sentenza dall’ordinanza (art. 134 c.p.c.) e dal decreto
(art. 135 c.p.c.). Infatti, non esiste alcun principio costituzionale
che imponga al legislatore di prevedere che Patto conclusivo del
processo abbia la forma della sentenza. 11 legislatore, quindi, pud
liberamente ed insindacabilmente prevedere (e di fatto Spesso pre-
vede) che il provvedimento finale sia un decreto o un’ordinanza. In
tal caso, se si ritenesse l'art. 111 applicabile solo ai provvedimenti
che hanno la forma della sentenza, basterebbe che il legislatore
desse al provvedimento finale la forma del decreto o dell’ordinan-
za, per escludere la funzione di nomofilachia della Corte in rela-
zione alle norme, di cui in quel procedimento si fa applicazione.

Esempio: le stesse questioni che, nel processo esecutivo, sono
oggetto deli’opposizione agli atti esecutivi, che si chiude con senten-
za, nel processo fallimentare sono oggetto di reclamo al collegio, che
si chiude con decreto (art. 26 |. fall.). Se si interpretasse I'art. 111 al-
la lettera, le questioni relative al processo fallimentare non potrebbe-
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ro mai giungere in Cassazione; e non avremmao, quindi, precedenti
della Cassazione sulle norme del processo fallimentare.

Ed & per questa ragione che, fin da subito dopo l'entrata in vigore
della Costituzione, la Corte di cassazione ha interpretato il termine
«sentenza» dellart. 111 non in senso formale, sibbene sostanziale:
non come provvedimento che ha la forma della sentenza, ma come
provvedimento che ha gli efferti caratteristici (che vedremo a suo
tempo), la sostanza della sentenza, e quindi svolge il ruolo che noz-
malmente svolge la sentenza. Con il risultato, quindi, che anche le
questioni di diritto, sorte in un procedimento che si conclude, per
libera e insindacabile scelta del legislatore, con un decreto un’ordi-
nanza, possono essere sottoposte allattenzione della Cassazione.

Concludendo, I’art. 111, settimo comma, ha quindi senz’altro
un profilo garantista, poiché consente sempre € comungue di de-
nunciare gli errori di diritto compiuti dal giudice di merito; ma
presenta anche, e prevalentemente, profili di interesse generale,
poiché serve a tutto Pordinamento che sia assicurata «l’esatta os-
servanza e Puniforme applicazione della legge, € I'unita del diritto
oggettivo nazionale».

1 ottavo e ultimo comma dell’art, 111 limita il ricorso in Cassa-
Jione nei, confronti delle sentenze del Consiglio di Stato e della
Corte dei conti: il ricorso & possibile non per «violazione di legge»,
cioé per tutte le questioni di diritto, ma solo per le questioni di giu-
risdizione. Cid comporta che Consiglio di Stato e Corte dei conti
costituiscono organi di vertice per le materie affidate alla loro giu-
risdizione: spetta ad essi assicurare la nomofilachia in tali materie.
E compito, invece, della Corte di cassazione fungere da giudice dei
conflitti di giurisdizione: spetta alla Corte di cassazione stabilire in
via definitiva e vincolante a quale giurisdizione (ordinaria, ammini-
strativa o contabile) appartiene una certa controversia.
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I PRINCIPL DELLA COSTITUZIONE
AVENTI RILEVANZA NEL PROCESSO PENALE

Il principio di egvaglianza, formale (comma 1%} ¢ sostanziale (comma
2%, comporta clie siano trattate sepualmenter situazioni eguali e «di-
versamente» silnazioni diverse, donde ta conseguenza che ogni diife-
renziazione, per essere giustificata, deve risultare ragionevole, ciog
razionalmente correlata al fine per cut si & inteso stabilivla.

le resinzioni della libertd personale - proclamata inviolabile nel
comma 17 e tutelaia come Lale nel comma 4%, anche mediante 1l di-
vieto di «ogni violenza fisica o morale» ~ sopo anmmesse tnicamente
«per atlo motivato dell’autorita giudiziaria e nei soli cast ¢ modi pre-
visti dalla legge» (comma 27). 1. unica duuba Ilbll;lltlcl (uxmnm 3“) le
ipotesi in cui ricorrano «casi eceezionali di secessild ed wigenes, mds-
cali tassalivamenie dalla jugbw, i presenia dé (uali «Fauter i
pubblica sicurezza pud adotiare provvedimenti provvisori, ¢h
no essere comunicali entro guarantolto ore all’ atorid giud
per esserne convalidaii (dnpn di che, «se qur:.:,ld no i unwdiu
successive quarantotto ore, si intendono revocati ¢ restano ;nw _
ogni effetto»). 1 tutio con Pulteriore onere, per il legislaiore, di §tubi-
live «i limill massimi della carcerazione preventivar» (comma 37).

Jichiarato «<inviolabile» il domicilio (comma 1), si prescrive (comma

2") che «non vi si possono eseguire ispezioni o perquisizioni o seyue-
sirl, se non nei casi € modi stabiliti dalla legge secondo le garanzie
prescritte per la tutela della liberta personale» dallart. 13 commi 2° e
3!1

Dichiarale <<1nv1oldl)ll|» la «liberia e la sepretezza della L,mubpmuibn«
za ¢ di ogni altva forma di comunicazione» (comma 1), si statg
(comma 2°) che «la loro limitazione pud avvenire soltanto lit:E 5
motivato dellautorita gindiziaria con le garanzie slabilite datla lepg
Premesso (comma 1) che <lutti possono agire in giudidio per fa tie-
la det propri diritli e interessi legittimi» (cosiddetto divitto di azione;
per Pazione penale v., tn particolare,

art, 112), si proclama «inviolabi-
le in ogni stato e bmdo del pmu.duncnm» il ddirttto di difesa [(.,Ulnllid
2", da intendere sia come difesa personale o autodifesa sia come di-
fesa tecnica. Quest’ultima devessere garantita anche ai non abbienti
«con appositi istituti», in grado di assicurare joro <t mezel per agire ¢
difendersi davanti ad ogni giurisdizione» {comma 3°), mentre al legi-
slatore & imposto di delerminare «le condizioni

L modi per la ripara-
zione degli error giudiziaris (comma 4%).




Arl.

At

Arl.

At

o8

o0

y7

ONE A\*E.:_N'l'l RILEVANZA NEL PROCESSO PENALE

'L)L'Idmmc Lhc «nEssuno pid essere (llblﬁlln dal

[ m;, dei plmupm per cti «l’impulalo non &
L.Oﬂbltltidl.l} col, )c» UEL- bi_[l alla condanna definitiva» sta a significare
che la uc:dulumm, di aon u)lpc\’ulcad che accompagna Uimputato
stessd, viehe meno :mllmm) se ¢ quando nei suot confronti ntervenga
:n,ulcnm irrevocabile di umddnna

- e 2 ¢ 3° Cadwio Vistituto generale dellautorizzazione a
prtn;cdcrc (I cosl. 29 ottobre 1993 a. 3), nessun membro del Parla-
menlo pud essere sulloposto a perguisizione personale o domiciliare,
ne pud essere arrestato o altrimenti privato della liberla personale, o
mantenuto in detenzione (salvo c¢he in esccuzione di una sentenza -
revocitbile di condanna, ovvero se sia colto nellatio di commettere
un delitto per 1) quale € obbligatorio Parresto i flagranza), «senza
autorizziczione della Camerya alla quale appartiene». Analoga auloriz-
cagione e richiesta, inollre, per soltoporre i membri del Pavlamento
ad mitercettazion, in gualsiasi forma, di conversaziont o comumnicazio-
il ed a sequestro di corrispondenza.

Vi st stabilisce che Pammistia e Uindullo sono concessi {non pit, come
nela versione originaria deli’articols, sostituito da 1 cost. 6 marzo
1992, 0. |, dal «Presidente della Repul)blica, su legge di delegazione
delle Canicres, bensi) con legge deliberata a maggioranza dei due
terzi dei componenti di ciascuna Camera, in ogni suo articolo ¢ nella
volazione finale. Si precisa, inolure, che lah, leppe deve fissare il ter-
mine per Papplicazione dellamnistiz o delf’indulto, che non possono
comungue applicarsi ai reati connmessi bllLLubhlle]ltﬁllle alla presen-
tazione del relativo disegno di legge.

T l’m:.ldcmf: della Repubblica pud esscre chiamato a rispondere de-
ali‘alti compiwti nell’esercizio delle sue funzioni solo per alto tradi-
menio o altentato alla Clostituzione; in tall casi viene messo in stalo
di wecusa dal Parlamento in seduta comune, a maggioranza assoluta
dei suot membri dinnanzi alla Corte costituzionale in composizione
allargala (v. anche artt. 134 ¢ 135, comma 7°).

il presidente del consiglio det ministel ed @ ministri, anche se cessati
dalla caricy, per i «reali commessi nellesercizio delle loro funzioni»
sunow ol sottoposti alla glurisdizione ordinaria, previa auntorizzazione
del Senato o della Camera dei deputati, secondo e norme stabilite
con legge costituzionale (v. legge cost. 16 gennaio 1989, n. 1),

= comma LY 1 pubblici uffict sono organizzalti secondo disposizioni
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Axt. 101

Art. 109

Ari. 111

di legge, in modo clie siano assicurati il buon andamento e Uimparzia-
i déli,’_anu_n_in_i_sn_'_'c;zione. _

| giudi_(:i, «soggel sohanto alla tegger, amministrano la giustizia in
nome del popolo, avendo costassicurila allinferio del polere al gua-
le appartengono quell’antonomia e quellindipendenza che Part. 104
comma |* riconosce all’intera magistratura (ivi compresi, dunque, |
magistrati del pubblico ministero) come sordines nei confronti degh
altri poten dello Stato. Indipendenza che Part. 108 conma 2° fLaranii-
sce anche ai giudici delle giurisdizioni speciali, al pubblico ministero
presso di esse e agliestranci chie partecipano alPamministrazione del-
la giustizia (v. pure, in proposito, art. 12 comma 3%).

Anziché prevedere, come mizialmente ventilato, Vistituzione di uno
speciale corpa amonomo di polizia gindiziaria alle dipendenze éschu-
sive (_'i_c_ll’aumrilféi giudiziaria, si & prescelta la soluzione d
denza sollanto funzionale, preserivendo che 1
spone direttamente della polizia giudiziarias. 5
A seguito dela L cost. 23 novembre 999, n. 2, volta ad inserire i
«principi del giusto processos nellart, |1 | Cost., altraverso Pinfrodu-
zione di cinque nuovi commi imiziali, vi si afferma, andiutto, che la
giwrisdizione si altua «mediante it Biusto processo vegalato dalla leg-
ge», precisandosi quindi, sempre in via generale, che ogni processo
deve svolgersi «nel contraddittorio tra le Partt, i condizioni di parila,
davanii a gindice terzo e imparziales (commi 1” e 27). Successiva-
menie, con specifico riferimento al processo penale, si prescrive alla
legge di assicurare che «la Persona accusata di un realo sia, el pid
breve tempo possibile, informata riservatamenie della natura ¢ dei
motivi. delPaccusa elevaia a suo carico; disponga del tempo ¢ delle
condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia la fucolia, da-
vanti al giudice, di interrogare o di far lnterrogare le persone chie ren-
dono dichiarazioni a suo carico, di odienere la convocazione e Linter-
rogatorio di persone a sua difesa nelle stesse condizion dell’
Facquisizione di ogni altro mézzo di Prova a sao fav
da un interprete se non comprende o non parl
nel processos (comma 3"). Si stabilisce, inoliye
nale & regolaio dal principio del
la prova», mentye

L una dipen-
autortta gisdiziaria «di-

aciusd ¢
ore; sia assislita
a la tingua impicgata
, che «il processo pe-
contraddittonio nella formazione del-
«la colpevolezza delllmputato non pud essere pro-
vata sulla base di dichiarazioni rese du chi, per libera scella, si 2 sem-
pre voloniariamente soltraiio alPinterrogatorio da parte dellPimputa-
to o del suo difensore» (comma 47). Tultavia, nel successivo 3" coni-
ma s1 prevede che «la legge regola i casi in cui la formazione della
prova non ha luogo in contradditiorio per consenso defPimputato o
per aceertaia impossibilita di natuva oggelliva o per effetto di provata

]
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iiicciéu»-{si lenga preseite chie Pait. 2 della suddetta legge
diel 1999 contiene una disposizione transitoria per cui «la
‘-E'L,Lulum, dei principi contenuii nella presente fegge
ocedimenti penali |n Corsu alla data della sua en-
- Megli ulteriori commi 67 ¢ 7Y (corrispondenti ai pri-
nil duc u;mml de i originario testo dellart. 111 Cust.), si stabilisce
che tuiti i prov w'.”_lmu.nu gluuudmmml; sdevano essere motivalin,
anche al i ine di renderne pin efficace ¢ penctianie il sindacato di le-
2ittinita: in particolare attraverso il <ricorso in cassazione per viola-
zione di lr::,;:w che deve essere sempre consenlitn «conltro le senten-
ce e cuntro 1 provvedimenti subla liberia puaonatu proununciati dagfi
mbum glurisdizionali», siano ¢asi ordinari o speciali, con la sola ecce-
zione delle sentence dei tribunali wilitart in tenipo di guerra.

L esercizio deli’azione penale da parie del pubblico ministero ha ca-
rattere ubbligatorio, nel senso che di fronie ad ogni notizia di reato il
pubblico ministero & tenut 4 procedere, nehiedendo al giudice di
pronunciarst e proposito. Cagne 1, gidict sono soggetti soltanto alla
legge, cosl 1 magistrati del pubblico minisicro sono soggetti ali’obbli-
go di eserciture Nacione penale, senza alcun margine di discrezionali-
ta . politics, gnando sussistano i presupposti di tale obbligo: con la
consegilenza che, da un fato, ne viene garantita Vindipendenza e, dal-
Valtro, risuita sancifa, almeno tlearicamente, la pania di traltamento
Tea toni gl individai di fronte alla lci.,bc, penale (st tratia della tradu-
Zione, sul prano processinile, del principio di legalia).




6. La costituzionalizzazione dei principi del “giusto processo”.

a.  Considerazioni prelimiaart.

Palese era la frizione tra llnlupn.ta.cwnc pmbpcttdtd dalla Corte costitu-
donale ¢ guella fornita dalli legge n. 267 del 1997, secorido la quale doveva
cssere assicuraro il mnlianhiulmi(} ‘nella formazione” della prova. La sentenza
36l del 1998 ha snscitawo la reazione del Paclariento, che ha addebitato alla
Corre i aver legilerato in uua materia.riservata alla compelenza del potere
legiskativo; sopratnrto, di averlo faro fornendo un'interpretazione distorea dei
principt costituzionali (33

H Paclamento ha preso nnovamente in esame quells parre del progetio della

e gl purhing ad altenare chie il Pachimenio con ale legge aviebbe “abrogato” la mab.
3 Gl avvocad penalisa isdiomt Leawo Limeinan Jalesione del contraddineoria, chicdendo i ripristno
allasiosiaative Sl 1997, La protesta b assimine woni marcaii v si & conereina nel asiensione dable nulicize.




11.6.6 U processo penale dulls Costituzione al codice vigente +1
ommissione bicamerale (art. 130} che av
orme della Convenzione curopea sui dirirti dell’nomo (6). Poiche Iy NOSITi
urisprudenza si rifiutava di riconoscere valore costituzionale a iali norme,
icamerale aveva proposio di inserite diretramente nelia €
acleo centrale delle garanzie, e cioé i principi del *

Il Parlamento ha elaboraro un disegno di legge che si proponeva i
tradurre espressamente nella Costituzione detti principi; in particolare, ha
lito affermare una concezione “forre” del contradditiorio,
tmazione della prova”. Il 10 novembre 1999 stata definitiv
legge di revisione costiruzionale delPare. 111 con una Mugpioianza superiore
due terzi (7); cio ha impediro di sottoporre a referendum la riform.

Cosi inquadraia dal punto di vista delle origind”, il auovo tesio dell’ar
-1 mostra la sua vera natira Interpretazione “antenticy” della Costitnzione:
no stati resi espliciti quei principi che, a giudizio Ji mol(j
;avabili dulla Carta fondamentale.,

eva cercato di rendere effertive e

arta fondamentale il
BIUsto processn”.

da attuarst “nella
iNMEnie approvaia

studiosi, erano gia

b. I principi attinenti ad ogni processo,

W legislatore costituzionale ha intradorto nell’
mini che consacrano i principi cardine ai quali deve mformarsi ogni processo
10 particolare, quello penale (8). Si fraica dei principi che s
ietizzati nell’espressione “giusto processo” e che consisiono, rra Paltro, netly
erva di legge in materia processuale, nella imparzialita del giudice, nella Parta
lle parti ¢ nella ragionevole durata dei processi.

La riserva di legge, 1l primo comma de
lzione si attna mediante il

art. FLL Cost. cingque nuovi

ONO Ncisivamente

FPare. 111 sancisce che « fa gluri-
BlUSLO processo regolato
corre sottolineare che'la disposizione prevede un
dslatore pué regolare lo svolgimento del proc
iere svolto da organi AmmnIstrativi né gioeisd

Il “giusto processo”. Viene dy chiedersi a
usto processo”. Alcuni ritengono che |

alla legpe ». Anzimiro
aoserva di legge: soltanio il
CH50), ['i.lIC Ct)llll)il() Inon 1)“(‘)
zionali (9),

che cosa alluda P'espressione
a locuzione sintetizz | PIINCIpt sanciti

(6)  Sul punio, si veda M. Ceaonzen, § prencipio del “ginsta processo” el suno art. N delly
teticione. Origing ¢ contenut: Horatios gererali, 0 Aa N, Cingio processe Naove worme sudls formia i
bstazione delly prova, Padovi, 2001,

) Si watea detla legge cosi 23 novernbie 1929 0. 2, recante Pinserimento (b principi del ginsio
ces50 nell'ar, 111 detiy Costituzione”, pabblicara in G 23 dicembie 1999, n, o0,

(8} Per una analisi defle ariging compuosite della ciformg wostitizonale, M. Ciconere, 1 presvipio Jdel
sto processo” nel nuoveo art, 111 dotly Costituzione, Onigind ¢ conttenuy MRS goreradt, T Ay N o
€i50. Nuswe norme sulls forvacione ¢ valrtativiee defly Prova, o ava i P Toning, Padova, 2001, po Y EL
zsvuks, La riforna deffure, 111 Cust., ira Spiiele COLLENYenLE ¢ vicered Ji art modedle costituzionmle dot
30 pemde, in Leg pen., 2000, D- 738, B, Torweu, "Gt processe”s vicwerge Piniviatipg dof Parbamecnio,
Wr. pen. proc, 2000, p, 137,

D Peril rilievo che si vt i huid riserva i begge rintorzaca, L,

skt venditatiinnads
E530, in Ragy Patrbar, 2000, 575 Fuerns, 1 “oiuse

< olf pransiu
frocessy”, lSnlugml, 2005, 44-45.
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Nei comimi sticeessivi (0), A postro avviso, il "giusto processo” si riferisce ad un
concetto idedle i Ghistizia, che preesiste rispetio alla legge e che & direrramente
collegato  quet diried inviolabili Ji rauee le persone colinvolre nel processo, che
lo Staro, in base all'art. 2 Cost., si impegna a riconoscere UL, 1 contenuto det
divitti pud éssere ricavaro dai patti inrernazionali w quali Plealia ba aderito (A,
CTEVEYE ' -

U conrraddittocio “debole”. Nel secondo comma sono enunciati principi
che siriferiscono a a1 tipt di processo, ¢ quindi anche al processo penale. In
purticolare viene menzionato il principio del conrradditorio nella sua accezione
classica, comporiante tu necessirache la decisionie del gindice sta emanata awdita
alters parte 112). Strata di quel signiticato “debole” del principio secondo cui
il soggerto, che subira gli effeui di v provvedimento giarisdizionale, deve
P hTw )
sid emanato. LUio avviens guando il medesimo soggetto conosce i presupposti di
fatio ¢ di divitro sui quali il gindice basera la decisione (13). 1 contraddittorio
¢ menzionato anche dul comma 4 della noraia in esame, ded quale tratreremo tra
poce; sttt 1n @l caso del signiticaco “forie” del Principlo in oggerto, inteso
comie contraddirrorio nella Formazione della Prova,

La pavita delle pacii. Successivimente, il comma 2 dellart. 111 Cost.
sainctsee quel canone di “paritd wa e paril” che, ovvianmente, la una potenzialira
diversa nel processo civile ¢ in quello penale. Nel processo civile, infagti, &
pussibile attaare la piena parita delle armi rra attore e convenuio. Nel Processo
petiale, viceversa, pariid signitica non tdentira, bensi equilibrio di poreri (14). La
Corie costituzionale i alfermaro che il principio di ragionevolezza pud giusti-

ot Seeoda P Frssus, 1 "gizoto procenw”, cic, 32, 51 s dionig formuala Ji incetio significato
ghurisdics W Guante § connoraii del “givsto” processo soino delinid nei commi successivi. & gindizio di G.

Staniiig, ¥ Vi Procena” popde, W Seaidive: fari, 2000, 238, siima diviwzi ad wn covcerio limire,
uinaicnaid ad

orteniae uella scelia delle diverse soluzioni provessualnenie pussibili. Per M Frockes, I salore
B R U I i ol oo oy : P ; s ) .

L G gt reeiwe 0 AN mero articolo UL didla Clustiiazione ¢ d ginsto provesso civile,
4oy i U be Vidakbn, Miland, 2000, 43 i teaning indica gli stesst principi suveessivimente enunciad,

ariies sabinarst i aa Jimensione coucrens ¢ Failaale,

vist el Im'\;} :
e Vi, L sl rocediniesto onsesio, Dirttto al silenzio o wbblipn di veritd, Padova,
2uns, o, 1, &

UM L

ShEAUBL L stforme deflare LIE Cost, e spiute Cortingeintl ¢ rverca di an modello
wns onide, in Loy, pote, 2000, 763,

U2 Vsprassione wwsndaiiwr o aliera pars & staw formwlity da Seneen ed cra contenuta in
quadlopara chie o intiakua “Andionaca” ¢ che @ andata pardina, §a Frase & ripyesi Ja Giovenale el in tal
inodu & Jivanana patrimania Jel gineisti.

(0 1 Feewies, M Tptievra provevio” o Costitutione, i 1y, gerss, 2000, 1, 30 10 " conrraddinoria
agomsoiaiive” parks MCinavaso, voce Grasto provesse (processs peuddel, in Ene. dir., Agg. X, Roma, 2001,
o Uegoins Lt presente che il contradditiono sancito nel commin 2 non conceie soltanio le decisioni sul
it Qe impitazione, bansi, pin i gencrale, gualbsiasi provvalinien, anchic di satura incidentale, possa
Gsaure winwasy bzl cuise Jal provedimanto penale: G Cosnn, U tispicdatos, i, Y4,

VLG Sranair, U gasto grodesso”, Git, 256 1o altre patole, in base al principio di adeguatczza, il
wanvcetto i paric deve adanaisi al tipodi processo wivile o penudet ed alte natura dodl ' interesse (pubblico o
privined cha L singala parke perscgu,
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Ales 1 processo penale dully Costituzione

al codice vigente 43

Icare una qualche asimmerria tra le parti qu
stituzionale del pubLlico ministero e
ione della ginstizia (15): | B

U giudice impacziale. Ancora, il processo dey
2rzo e imparziale ». Non stirarta di nn’espressio
ialita concerne la funzione esercitata nel processo ed impone chie non vi sinno
sgami tra il giudice e le parti. La rerzierd concerne lostatus ossi
rdinamentale » {16). $i viole, cio}“:,_ché il giudice non comuli aluee funzioni
rocessuali. In definitiva, la Carra fondamentale accolie il principio dell;
2parazione delle funzioni processuali tra giudice, accusa e difesa,

La Corte costituzionale, in Passuto, era pervennta ad anribuipe al conceno
i imparzialita il significaro di “non pregludicatezza” risperro alloggerro del
udizio (17). In base al criterio delly imparzialitd oggertiva occorre che i
indice (persona fisica) non abbia legami né con le parti (attiali o potenziali; al
sempio la parte civile) né con Poggeiro del procedinmersie |
EVE avere un interesse

ando questa & dovara ally posizione
alle esigenze di una carretr) ANMNINTS -

e svolgersi « davanti a gindice
ne sovrabbondante: « Pimpar-

a 1l piano

(ad esempio, non
all’esite dello stessa, come avv
rato che abirasse accanto ad una fabbric
pacita di inquinare Vambienre). S
Infine, occorre sonolineare che i principio di terzieta del gindice & affian.
to a quello del contradditorio. Si trawa i uy accostamento ricco di signili-
wo: la piena attuazione del contraddittorio
Aa giurisdizione (18). . :
La ragionevole durata. L. wltimo privcipio sancito al comma 2 & quello della

ragionevole durata » det processo, la cui attiazione & rimessa al legisliore, Si

erechbe per quel Nagi-
a della quale egli dovesse accertare la

postula un dererminaro asserto

(3} Sentenza n. 26 del 2007,

(t6)  P. Viwwua, I “wiasto processe” in Costituziune, in Diy. Gigst, 2000, 1, 78, Al avvisanh G i,
st e seelte sullia valutacione delle prove vanfficana-be conguisic sul grasta pracesso, in ke Lo 1999, 48,
i concetto i “rergicia® impane b separazione delle curriere tea gludiat e polblic miniseer.

(7 Lu Corre ha dichiarao ilkegitimo I'acr. 344, conma 2 Cp s uelhe pavie i cui non prevede dhic
N possa partecipare al gindizio d")il{till‘lﬂlllij_.lt il giudice per le fndagini
sura Gantclare personale nei contronti dell'impuiara », Operanda
enlaroenii cspressi in precedenza, It Corte ba spécificaro in mwotvazione come ks Jecisione dj applivire una
sute cantclare personale presuppong

a sun gindizio non di uery legivihmii
rgnostico ¢ ullo stao degli ai) sulla colpevalezz dellimpuearo »,

(18) & wl proposico, si sottolines che be recenti modificlie delt'ordinamenio
pure in pacee, il principio delta separagione delle Binzioni processuadi. Inp
Matero, wrsferitosi alls funzione gindicante, porevi st
Meste di coloro, che fino o pochi giorni prima eran
vire a svolgere fuddoni requirenti di Frone ad’

Viceversa, in busc agli ucre. 13 sy, dlgs. . 160
honed casi appena menzionati, # cambiamento i fusziond compon
icarsi al massiino quatiry volie nellarco delliniery carcier
enivi sulla base delly soly valutuzione del CSM; o
priu provedura concarsuale,

preliminari clie abbig applicao i
e rekicale nntanienty rispeto agl

s meving sia [Pty

givdiziurio b accoho,
assata it magisteato ded pablbico
ate nel medosiow distrene ¢ jrov
0o stadd suol colleglit. Parinenti,
ex colleghi.

el 2008, ok, dally bepy

arsi o vabige le
ghidicante si puteva

il L1 el 2007, 8 starg sadiilina
2 il mutnnenco i distrcno e puo
- Inolire, in pussuta it cmbiamentao Ji fon gioni
B8l € tnecessatio, per il m.
previa pactecipazione ad un corso di gualificaz
aniente ad un giadizio di idoneia cspresso dal CSA], sn prere

IBIBUO, Superare ana verd o
e protessionale ¢ sulordi.
del consiglio giudizig jo.
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atta, & noro, del recepimento di un precetio della Convenzione europea det |
«lulm dell’ mmm il cul mancaros aspetio i laba ha comporiato nmheplm
condanne del nostro Paese da parte della Gorre curopea. Non sfugge come un
p]llh.lplu) el gc:llcu: $td pcllclldll]cnlc u)l‘lacnldllco al sistema pl{)(_ebblldlc
accusatorio, che rchiede la concentrazione ¢ la continuita nella trattazione dei
processi. Va pudlrm vibadiro che quello deflefficienza processuale & un valore,
che non pud in aleun modo compromettere le garanzie dellimpuraro e la gualia
detlacceriamento provessuale. Del resto, it bilanciamento tra le due opposte
Islanze € gia implicito nel lernline < ragionevole », che si riterisce alla durata Jel
prrocesso CE9Y), -

Vi€ wna aoievole ditferenza wa la tarmulazione dn_lla Convenzione enropea
t« ogai persona ha diritto ad un'equa e pubblica udienza entro un rermine
ragionevole ») ed il comma 2 ddell’are. 111, in base al guale «la legge (1.)
assicura la ragionevole durata (del processo) ». Mentre la Convenzione ariri-
biisce un vero @ proprio diritto sogperiivo imniediatamenie azionabile, la
Costituzione pone un vincolo alla legge ordinaria (20, '

c. | principi inerenti al processo penale.

I dicitti dellaccusato. | comml successivi enunciano principi che si riteri-
scono esclusivamente al processo penale. B comima 3 & dichiararamenre model-
lato sull’art. 6, comnma 3, leti. of della Convenzione earopea ¢ contiene il caralogo
dei divitii spettanti « nel Processo pumlc » atla « persona accusara di un reato ».

Clecorre premetiere un rilievo di naitra metodologica. Da un lato, la parola

“avcusaio” non b an precisi albnlhuam feenico e sembra porerst riterive sia alla
persOlid sOHOPOSTL allc wdaging, st allimputaco. Daun alero laco, e per coniro,
la parola “processa”, se ntesa in senso siretio, sembra non 1|unnpu.ndc::c la

fuse Julc, indagini plc_ilmumu Una wrerprerazione mzlona]c, A ROSIro avviso,

(19 E ormal pacilico che Fawazione del caiine dd debedi rasunnable von pud in alcus modo
um:[uum\.lluu. e guranzie delfinnpuiato ¢ b quatina dellaecenamanio processuake. Cosi P Fanwa, I “giuseo
Gicosyae e Vosilen o, <, 1 AL N ety L ENTLYE ol deivatu lj..fg;m’sl proceysu, i Ceass. pess., 2002, 1542
Tabe rilicv < e sty i luu anche da G cost, ardid. 0. 399, 2001 ¢ n. 438/ 2002, Si dileva che ks mbmnu..vuh.
disrane & an peincipio sussidiario che kil..\t. essere Lilincian con gli alied volort prioat wirelad dul! ai. LY
Ll i P BFistess U "gran o prcena”, cie, o L Nella uuulapmdumt costinuzionale, €. cost., 399/2001, ta
Uitz oot 2DiN 1> 388; 73,2003, ivi, _’Ulh i uib 138/ ‘t)l'l_’,mtsm pen, 2003 - b2, l-{tiz’.il}l}ﬁ,m\[un.l
i ditesa teanice, Ocearre tenere presante chie nientre la Convenzione curopea inserisce la tagionevole duvara
nel caralogo dai diviii suggenivi immediasamnciie aziouabili, riconosciud allinguiaga, la Costitazione si limia
ad una provisione Ji dpo oggetivo, ettt non csclude, ti assorbe La companente sopgeitiva. Cosi P,
Frastes, {f "ginio procenio”, cit, 56, Comtne, Y Asouo, Bagiuncrole durata ded grocesso, abuse of process, ¢
saove sifgenie & il dellimpacazo, i Diro pen. proc. 2005, 797 Si veda, inohire, P. Gaeta Dusata
ragronerole ded processo ¢ ginripradense delly Corte costitasionale, o Quese. géust,, 2003, 1137,

200 Come @ she ossenvata, « L scelta & conpegienmie ol dpo di comeollo svoho dalla Corte
cusiiingonale divdiana, chel non pad sindacare Ja durig Jel singolo 1m>u.~.:,n ma esclusivinacipe le
«llb[mal/luill e pravedono tempd fanghi, fnnli passaggl Juani da o organs abalivo, tormalia bllih.lﬂllt'.
nont glisiicate e da esigenze repressive, ne Ja ganinete difonaive » (2, Pewsoa, 1 gt processe”, cit., 36).
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leve attribuire di volia in volra ai due termini il significaco che
on il tipo di dirito che Iyig:i)&_: riconoscinco (21},
~ Passiamo adesso all’esanie analirico dei singoli diritti. Anziuino I
ottoposta alle indagini deve essere « informata riservalumente della n
wotivi » dell’accusa « nel pin breve rempo possibile ».
enere, all'evidenza, si colloca nel punto di frizione ta il dirino di difesa
ellsccusato e Pesigenza i segrefezza delle indagini (221 Da una parte vi &
indagato che ha interesse a conoscere quanto prima Uesistenza di procedimenii
el suot confronti per poter. raccogliere elemend a discarico che suceessivas
1ente potrehbero disperdersi. Dall'aleva parie vi & jl pubblico ayinisiero che,
er svolgere indagini efficaci, deve poter compiere alil a sorpresa (perguisizioni,
wercertazioni ecc.). I bilanciamento ira le due oppuoste Istanze, & NOSITO avviso,
attuato dall’espressione « nel pin breve tempo possebile »,
igniicato meramente fattuale, bensi- una PIU pregnante accezione norma-
va (23). In altre parole, la prederta espressione non signilica “nmediata-
wente”, bensi “non appena Pavvisorall'indagaio & compatibile con Pesigenza i
enuinilfa e di etheacia delle indagini”. :
Merita infine ricordare come Pavt. 1171 jim ponga che |
riservatamente ». La precisazione & lunzionale a prev
ulgazioni di notizie che possano aprice processi par
iornali. ' '

i rende coerenii

DEIsON
atura e dJdei
Una disposizione el

che non ha un

‘accusato sia informaio
entre inanunissibili di-
alleli -t televisione o sui

La norma prosegue riconoscendo all’accusato il diririo d; disporre « del
2mpo ¢ delle condizioni necessavie. per pieparare |
lisposizione sembra dave impubso alle indagini difensive ed agli istirac el
ratrocinio per i non abbienti e dei teemmai a difesa dell’impaao (245

1 divitto a confroatarsi con Paceusacore, Ventamo Analmente
MG importante della norma in esame, Kimpurato ha
indice, di interrogare o di far '

SLIO Carico ».

a s Jifesa». Una siffar

all’ etmnctaro
il Llil'ii'ln, < davanii al
interrogare le persone che rendono dichiarazioni
Siamo dinang allespresso riconoseimento costituzionale del
liritto a confrontarst con Paccusatore (23), 11 disposto & modelluto sulla
-onvenzione europea, salvo due aspettt puntuall. Anzirntio si prevede che il
livitto a confrontarsi debba rrovare aftnazione « dJdavanti al gindice »: fa preci-
azione costituisce una iny poriante garanzia per Pimputara.

Il] b\..l..l}l]l_l(_) LI O lﬁl
l | e il |

e non di testimon,

(21 O Cosry, L ‘inpuatata nel procedineerito coritesson, Ct, Lk,

(22} . 4. ConFaLongr, Diritto ad essere inforveati riseroatansonte dolle matnea ¢ der motive detlacoy %, i
Nr pen. proc., 2000, 1007, C. Conn, L'imepututo, cic, 1035; P, Ferwiz, i “ginseo Procesio”, civ, 89,

(23) B Mawzanony, Sul diristo al yilenzio degl imspatati i gisto proceyso pic
i, 2000, 43, 40,
o2y G Cowen, voce Giusto processo (dir’ proc.

2% St vedano fe sentanze detla Corte cost. n 3

w Ml contriddiziond in Gusda

pen), i Ene dir Agp. V., Milano, 2001, 632,

: 6l LIt.‘l 998 ¢ u. 440 tl;.'l _}l}“l.'l, " 1) e frro, _]{]l]!,
45, .
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come. u la Convenzione. La variazione rerminologica & stata, necessaria per
'lrn lere .nu,lL, quel dichinrante che ha la qucnlm di impurato connesso o

upl,c mum ;mmlmcmc che Ll norma utilizza la locuzione « tar

a precisare chi sia 1l soggetro che, in tal caso, svolge P'esame.
Cosl lmmul itd, ],1 disposizione & idonca a ricomprendere .mLhc le ipotest in cui
Pesame sia condotto dal gitdice, a mezzo del quale le parti possono porre
domande al dicl hiavimte.

Proseguendo nell’esegesi del comma 3, all'imputato & riconosciuto alrresiil.
divivo di « ortenere fa canvocazione € lmlcnnbarmm di persone a sua ditesa
netle stesse candizioni dell’accusa e Pacquisizione di ogni aliro mezzo Ji prova
asuo favore ». La prima parte della disposizione riconosce nitidamente it diviteo
alla prova in capo all'imputaro (26). Per quanto concerne la locuzione che si
viterisee ull acquisizione Jdi « ogat alero wiezzo di prova » a discarico, la formu-
lazione letterale della norva potrebbe indurce a rirenere che sia escluso qualsias
tilteo operato dal gindice sull’ammissibilira delle vichieste dt prova formulate.
Ma & chiavo, tutiavia, che una interpretazione ispivata al principio di ragione-
volezza e i parita delle parti deve induirte a ritenere che anche le prove richieste
Jdall'mipuraro debbano superare d vaglio givdiziule di anum__aalbﬁl[& (27).

I uliima facoltd atribuita alPaccusaro consiste vel farsi assistere dda un
interprete « se non comprende o non parla la ingua impiegara nel processo ».
A dilferenza di quamo previsto datla Convenzione europea, la norma non reca
['espressione « gratuitanienie » (28} inolire, la pamla « PrOCESSO », se stretra-
mente interpretata, sembrercbbe negare, nella fase delle indagini, riconosci-
mento costituzionale allassistenza dell’indagato,_che non conosce Pitaliano.
Ancheé in qm_.;u__n cuso la norma deve essere infesa come se si utcllbbe generica-

ﬁ_ﬁ' linento” '
io dél contraddictorio. Nei commi 3 e 4 deli'art. 111 Cost. &
ncipio del conpradditterio in senso forte, ¢ ciog in relazione alla
cova, 1 prindigio € utilizzaio non in uno, benst in due significati

L i'u vma costituzionale ne coglic a volre Paspetto oggetlivo, altre
spetiv sogy mwo (29}

Lll‘ _

\ullc i

261 Sontolinea DL Ukias oo, vace Gt profesoe, i, 14 che siotawa B esplivitzone del
principdo Ji cguaghianza delle aemi.

(20 DL Baraes, Prowe asserouzoons sulle smm’mm dollave. 1V Cose, in Ban, Seads didivitto processuale
poetie Uitiaty pracesi’ talio o “orpus furs caropeo, Voring, 2002, 43, AL memlu viale (mnmpnm:xm.
i, 13, Probabiluseore, Vanibiguna del s deriva Jalle vdlonia di ricownscere 1o a5 probandi wnchie in
n,l.umm. alle prove diverse Ja qllul.L Jdichiagative, in et .nl\. yuali esso & espraasamente menzionno nella
prina patte dadln dispasizione, Cogt, G Conn, Llaepatato, i, 1090 -

1231 ML Chilavakio, vooe oo prsvesss, ofr, 17 fllie die siomaad i una seelra consapevale ded
beptsbatire o lone della crivacing esponeniiale dei procass 1 cavico i imputani stranieri ¢ dei reladvi oneri. In
argennanie, L3 Ciinorn Naeen, 1 proddersa ol fegae nel processe ponale, Milano, 2002, 235,

291 Salla disciplion de u:un.nl Bivorio ned nuova act, LU B Asooi, Df rito ingadsitorio al “giusto
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I contraddiitorio in senso oggettivo. 1l contradditiorio in senso “oggettive”
ancito all'inizio del comma 4. St iratra del contraddiriorio « nella formazione
Ha prova ». E un’espressione lapidaria ma compler nella sua seniplicia, che
nsacra. il contraddittorio come metodo di conoscenza. Una prova che sia
endibile non si ottiene in segreto con pressioni uniaterali, benst in modo
alettico; lo strnmenro al quale sifa impliciio pferimenro @ Pesume incro-
o (30). La novira, rispetto al passato, & che il principio non &affermaio in
aniera assoluta, al contrario. di quello che aveva tanto la Commissione bica-
zrale, guando nell’art. 130 del Progerro (1998) aveva accolto Poralira, Uim-
zdiatezza ed il contraddittorio senza nessuna eccezione.

Differente & il resto dellase. 111, 1) contraddinorio in senso oggertivo sotfre
eccezioni, poiché viene bilancialo con alire esigenze ritenute prevalent in
srerminati casi. Non ¢’ pid masstimalisimo, ma un maodo di pensare diverso,
€ tiene conto della necessira di contemperare interessi contrapposti. Infati
L comma 5 si afferma: « la legge regola t casi in cui la formazione della prova
n ha luogo in contradditorio per consenso dell'imputato, per accertata
wpossibilica di nanira oggetiiva o. per effeiro di provata condotta illecita ».

wesso”, in U giusto processo, 2002, n. 4, p. 1035 B Ao, Giusto processo, Jdivitto al sélenzio ¢ abblighi i
vind dell inpatato sl fatto alirai, in Cass. pen., 2001 . 3389 C Comny Lo due “aninee” dol contraddizioni
Lisovo art. L Cost, in Dir pen. proc, 000, p. 197, ML Davis v, Privsd contraste suld wpplicadions doilart.
U Cost. ¢ sud principio del contraddiviorio, i Cass. pew, 2000, o 24090, G Di G, Lo “isomd” istraitorts
battineentale: attnaione del “giusto processo”, setodo del contraddiviio ¢ provd rappresciciaiaed, i Pore .,
01, V; p. 2915 P Ferwna, La Qorte costiticdionale proscove fa “regole Fora” dol pricesso accasatorio, s Dir.
# proc, 2002, p. 403, L. BFwaenn, A proposite i glasto processo” Cimpusato diventa atiore detla cross
amination? in Dir. pew. proc., 2000, p. 1233, G. Giosis, vace Contnnlddittorss (préiipio del) div. proc, et
Enc. giwr. Trecoani, Agg. X, Roma, 2000, 4, V. Guew, Dichiwrazions dell imputaro sud futto adtrud, divitto @l
enzio ¢ garanzi del comtraddittorio (dugli inscgnanmsti dethe Corte costitirgonaile al progetiaso naovo peodelio
“giavto procesie”), in Ruw. it div. proc. Per, 1999, po 844, AL Noww, § contraddiiorio diuenticato, w D,
ust., 2000, 26, 5; 1. Swacvsano, 1 contraddittorio tra Costituzivne o fegge ordnnaria, in Div: pon. proc., 2000,
1425, 1. Sikacusaie, Loy mearcia del contraddiciono fra Costetuzione ¢ begge wrdinaria, in DY gdave., 2000,
bope 8 P Torea, U contraddittorio: divitio midividuale ¢ pictodo JF accertanienso, in Div per proc, 2000, .
V88, G. Umawnis, Giusto processo e coutraddittorio in adito penade, tn Cass. pen, 2003, p0 2096 1., voce
austo provesso (dir. proc. pen ), in Bue, do, Awiali) 11 01, Miluano, 20008, 1359,

(30)  La distinzione tea profilo oggenivo ¢ soggetdva dol contrasldionis & staga vecepitn Jdulla Corte
sttuzionale nedli sentenza e 310 del 2000 Ty successive occasioni la Conre ba vravvisalo el prineipio det
ntradditcorio nella forazione delu prova anche s profilo Jdi gacanzia per Chupating. ddavviso ded givdice
albe deggi, # coneradilistorio costmisce comungue wn asperro ded disitto i it Gia sidcasa lall
reostanza che il suceessivo yuinte comma, « nallanmimeuere L deroga al principio, b riferiorento anzituio

consaiiza dell’impututo » (wosi C. cosi, . 117 del 20073 Una denuras onilerale Ji ke prineipio cone
aranzia “eschisivamente oggeriva rsalicicbbe fuorviane. Infaui, il contraddinonio vale sia Proleggure
clficienza del sisiema e fe posicioni della paite publblica, sia sopratans, a garatuive Fimgpoune (. casi, .
84 dick 2009). Tl comma 5 nells purce i cui preveds nna deroga basata sud « consenso delf'impniato » (e non

i sub « cobsenso delle parté » o della « parte controinteressaa »), ponendobd per giunta al vertice delba e
Lipotesi derogucorie ivi contemplate, rivela chiaranente che if principso el conrnddinnorio nella Formagdons
ells prova rappresenta precipuamente. — nela volona del legislatore costituente - o strmeaita i
abvaguardia « del sispetro delle prerogative deil’ inpasano » (€. cost., n. 29 dad 20000,
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ALY

Loarr FLE opera un bilanciamento ira principl, sul quale torneremo in prosie-
giio (31), - ' :

H contraddistorio in senso soggettivo. Aliri ehunciati, viceversa, accolgono
un concerre ditferente dis contraddittorio, nella sia accezione “sopgettiva”
Come abbiamo accennato, il terzo comma, nella parte centrale, garantisce
allnputaro i diciio di « mtervogare o i far interrogare le persone che
redono dichiarazioni a suo carico ». Stotrarta del riconoscimento a livello
costitizionale del diviero dedi’inpotaro a confrontarsi con Vaccusarare, diritro
che, come si & deno, deve ovare utitazione Jdmane al « givdice ».

Un'aliea norma, nella guale & veceptio il contradditorio in senso SOgRettive,
¢ Lart. ELL comma -, secondo periodo, a mente del quale « la colpevolezza
delllimputao non pud essere provaia sulla base di dichinrazioni rese da chi, per
libera seelia, st é sempre voloarriamente soutvatto all’rerrogatorio da parie
dedlimpurato o dél soo ditensore ». La clansola appena ricordata, nel collega-
wento con il comma 3, cffetria un bilanciamenro g dJue divind Ji difesa: il
divivo dellaccusatore ¢ quello dell'accusato. & una dererminara sttuzione
(sotrazione al conraddittorio da parte delluccusatore) corrisponde una derer-
tinace consegicnza (inutilizzabitig delle precedentd dichiaraziont rese in se-
gretol I divitio a conlronearsi teova b sua sanzione atrraverso Pinntilizzabilica

delle dichiaraziont rese da chi la eluso il contvadditiorio. & tale disposizione |

faremo comunngue cenno uel capitolo sul dibatrimento o proposito della utiliz-
cabilitd delle precedenti dichiarazioni (32,

7. Latiazione dei anovi peincipi costiruzionali.

- envara in vigore dei principi del giusto processo” ha imposeo al legislatore
ardinaiio di predisporre in tenpi brevi una modilica del sistena probatorio.
lafaeei, cone si desume dalle considerazioni svolre nelle pagine che precedono,
la dtsciplina previgente recava profiti Ji frizione con i nuovi canoni costituzionall.

v dulle ceveduni al principiv det contsaddinonio, whiee ally leticrura indicara sul ten

dul giuste
Ploncszo iy genetate, U

LlEnakl, "Gl provense s dasindddittoren od srvipetebilind degli wir d ndagine, in Rip.
b Chroc ger 2000, 735 G G wred, cliding o prospetcaee Jo wne sodellu probatorio scoplaio, i Ouest.

gsnd s OOL 00 A b, Crasto procono o ok dopersione Jelly

prove. b diversi equibibsd del provesso
b vonun o < moldo drideesion, Pinceuga, 20025 S, Rucoin, “Aecordla aprossibilitd & wabina
wggesis” o dnponbiling degl atey e b spatito foe st pan i done verbassungshonloom, i Ciar, &, 2002,
B2 Con b samtenza i 43 1 del 2009, L Coves costivusionale precssate chie nelle previsioni Jellart.
HI Cost e st delivneata ina proteztons costitticionale sprcilica pee Nnputais, particolumente in e di
prove. «isicioe al suo Jivivg tstarica cotiiotat debla ditisa delfaccusarad Ji conlvoniarsi con le fonti i
prrovd e gl ottenere B convocazione ¢ Pintertogaionio di peisone s st ditess |

[erza comupn, nsteimae
altvest gt

. et libera secha, si &
sne difensore Gparro cotmns, seeonda

divicto di pravare L sua colpavolezan sulls buse di dichiarazioni rese d o
scuiple sudontatiainenie sotratio all'intersogatorio Parie st 4 g
preckokad, sl ¢ lnine dconusduia lsow facolia i siomire

unibircralienie sllussunzione Jelle [rove in
contbaddiitario tguinte comima ».
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Con la legge n. 63 del 2001 il legislatore ha cercato di dare attuazione allart.
11 Cost. operando essenzialmente su due [ronti. Per un verso, & mtervenuro
ala disciplina delle qualifiche dei dichiaranti ed ha previsto una riduzione
ellarea del diritro al silenzio. Per un alire verso, ha modificato la novmativa in
ateria di dichiarazioni raccolte unilareralmente nel corso delle indagini ed ha
termato che esse sono di regola inutilizzabili i dibattimento come prova Jet
Wi in esse alfermari. _

Il nuovo asseito del sistema probatorio sard oggetio di dettagliaio esame nei
apitoli sui mezzi di prova e sulla utilizzabilita delle precedenti dichiavazioni. b
gni caso € possibile anticipare fin da ora che la riforma non pare I piena
intonia con lart. 111 Cost. Infaiti sul fronte della riduzione del diritio al
ilenzio, a nostvo avviso, il legislatore & stato soverchiumente timido, Vi & ancora
na sorta i “zona franca” abitata"da dichiaranti che possono continnare a
acere ed a menrire davanti al giudice anche sul fatro alivui, vaniticando il divito
ellimputato a confrontarsi con Paccusatore. Allopposto, sud versante relativo
Ha inurilizzabilita delle precedenti dichiarazioni, la legge n. 53 ha accolio una
vluzione radicale, che in alcune ipotesi pué compromeirere il fine del processo
enale, consistente nell’accertamento dei Farti. 1 trao comunie delle nuove
orme introdotie dal legislarore sta nellu estrema contplessita delle soluzioni che
1 molti casi rende ardua la comprensione degli istituri gia a livello teorico.

Quesii rilievi, che avremo modo di approfondire nella sede opporiung, ci
nducono ad aftermare che la viforma del sistema probatorio, apporiata con la
sgge n. 63 del 2001, appare soltanto unu rappa inrermedia nel percorso che
onduce verso una piena attuazione del “ginsto processo”. 1 nuovi principi
ostituzionali sono pregni di potenzialita applicative che ancora atrendono una
oncretizzazione a livello di legge ordinaria. Dungue, la normativa costirnzio-
ule deve restare al centro dellattenzione delPinterprete. Solanio in wl modao
ara possibile pervenire ad una solizione legishativa che possa dicsi eqquilibrata
el bilanciamenro dei principi e lineave nella calibyraiura degli istinini.




~Seminariodi-diritto processuale penale
Il giusto processo nella Costituzione

CCOSTITUZIONE DELLA REPUBBLICA ITALIANA 27 dicembre 1947
(in Gazz. Uff. 27 dicembre 1947, n. 298, ed. straordinaria).

Art. 13.
La liberta personale & inviolabile.
Non & ammessa forma alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione personale,
né quaisiasi-altra restrizione della liberta personale,
se-rion per-atto ‘motivato dal'autoritd giudiziaria e nei soli casi e modi previsti dalla legge.
In casi eccezionali di-necessita ed urgenza, indicati tassativamente dalla leage,
Pautorita di pubblica sicurezza puo adottare provvedimenti provvisori,
che devono essere comunicati entro quarantotto ore all'autorita giudiziaria e,
se questa non li convalida nelle successive quarantotto ore,
si intendono revocati e restano privi di ogni effetto.
E punita ogni violenza fisica.e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di
liberta.
La legge stabiliscesi-limiti massimi deila carcerazione preventiva.

Art. 27.
La responsabilita penale & personale.

Limputato non e considerato coipevole sino alla condanna definitiva,
Le pene:nan-possono-consistere in trattamenti contrati al senso di-umanitd
e devono tendere alia rieducazione del condannato.

Non e ammessa la pena di moite.

Art. 111.
La giurisdizione-si attua mediante il giusto processo regoilato dalla legge.
Ogni processo si-svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita; davanti a
giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragicnevele durata.
-Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di un reato sia, nel pid-breve
tempo possibile, informata riservatamente della natura e dei motivi dell'accusa-slevats a
suo carico; disponga-del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa;
abbia la facoiia, davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono
dichiarazioni a suo carico, di-ottenere la convocazione e l'interrogatorio di-persone a:sua
difesa nelle stesse condizioni dell'accusa e I'acquisizione di ogni altro mezzo di-prova a suo
favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impisgata ne!
processo.
Il processo penaie é regoiato dal principio del contraddittorio nella formazione dalls prova.,
La colpevolezza deil'imputato non pud essere provata sulla base di dichiarazioni rese de chi,
per libera scelta, si & sempre volontariamente sotiratto all'interrogatorio da parte.
dell'imputato o del suoc difensaore.
La legge regola i casi in cui la formazioné della prova non ha luogo in contradditioiio per
M consenso dell'imputato o per accertata impossibilita di natura oggettiva o per effetto di
o provata condotta illecita.
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Convenzione per |la salvaguardia dei Diritti dell’'Uomo e delle Liberta
fondamentali,
emendata dal Protocollo n. 11

Art. 6 - Diritto ad un processo equo
1. Ogni persona ha diritto ad un‘equa e pubblica udienza entro un termine ragicnevole,
davanti a un tribunale indipendente e imparziale costituito per legge,
al fine della determinazione sia dei suoi diritti e dei suoi doveri di carattere civile,
sia della fondatezza di ogni accusa penale che gli venga rivolta.

La sentenza deve essere resa pubblicamente, ma 'accesso alla sala d'udienza pud essere
vietato alla stampa e al pubblico durante tutto o una parte del processo neillinteresse della
morale, dell’'ordine pubblico:-o-della sicurezza nazionale in una societa democratica,
quando lo esigono gli interessi dei minori o la tutela della vita privata delle parti nel.
processo, nella misura giudicata strettamente necessaria datl tribunale quarndo,
in speciali circostanze, la pubblicita potrebbe pregiudicare gli interessi della giustizia.

2. Ogni persona accusata di un reato @ presunta innocente sino a quando la sua coi-
pevoiezza non sia stata legalmente accertata.

3. Ogn| accusato ha segnatamente diritto a:

a. essere informato, nel piu breve tempo p055|b|ie in una lingua a lui comprensibile ein un
modo dettagliato, della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo carico;

b. disporre del tempo e delle facilitazioni necessarie per preparare la sua difesa;

c. difendersi da sé o avere I‘assistenza di un difensore di propria sceita e, se non ha i mezzi
per ricoimpensare un difensore, poter essere assistito gratuitamente da un avvocato d’ufficio
quando lo esigano gii interessi della giustizia;

d. interrogare o far interrogare i testimoni a-carico ed ottenere ia convocazione e
I'interrogazione dei testimoni a discarico nelie stesse condizioni dei testimoni a carico;

e. farsi assistere gratuitamente da un interprete se non comprende o non parla la lingua
impiegata nell’'udienza.




