LE SENTENZE CEDU E I’AZIONE CONFORMATIVA SULL’ORDINAMENTO INTERNO

Indipendenza e imparzialita
dei magistrati

di Maria Giuliana Civinini

L’Autrice affronta la giurisprudenza della Corte Edu sull’indipendenza e imparzialita del giudice
come singolo e come potere dello Stato, analizzandola sotto tre angoli prospettici: protezione del
diritto del giustiziabile, protezione delle prerogative del giudice, protezione contro ’abuso e lo svia-

mento di potere.

1. Introduzione.
L’indipendenza dei tribunali
davanti alla Corte

L’art. 6 della Convenzione europea dei diritti
dell'uomo enuncia il diritto di ogni persona «a che la
sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente
ed entro un termine ragionevole da un tribunale in-
dipendente e imparziale». Si tratta del diritto di ogni
giustiziabile a un giudice che sia in grado di «agire
senza alcuna restrizione, impropria influenza, istiga-
zione, pressione, minaccia o interferenza, diretta o
indiretta, di qualunque provenienza o per qualunque
ragione» (raccomandazione Rec(94)12 del Comitato
dei ministri del Consiglio d’Europa sull’indipenden-
za, l'efficienza e il ruolo dei giudici, che richiama,
anche dal punto di vista letterale, l'art. 2 dei «Basic
Principles» fissati dalle Nazioni Unite).

L’indipendenza, quale prerequisito dell'imparzia-
lita, ¢ allo stesso tempo un diritto di ogni persona e
una prerogativa del giudice (e del pubblico ministero,
quando questi fa parte del sistema giudiziario), inteso
come singolo e come corpo.

L’interrelazione tra i due profili € ben espressa
nelle opinioni del Consiglio consultivo dei giudici eu-
ropei (CCJE), organo del Consiglio d’Europa: «L’in-
dipendenza della magistratura € una condizione pre-
liminare dello Stato di diritto e una garanzia fonda-
mentale di un processo equo. I giudici sono incaricati
della decisione finale sulla vita, le liberta, i diritti, i
doveri e le proprieta dei cittadini (...) La loro indipen-
denza non ¢ una prerogativa o un privilegio nell'inte-

resse proprio, ma nell'interesse dello Stato di diritto
e di coloro che cercano e si aspettano giustizia», si
legge nel Parere n. 1 (2001) sull'indipendenza della
magistratura. «L’indipendenza dei giudici, in una so-
cieta globalizzata e interdipendente, dovrebbe essere
considerata da ogni cittadino come una garanzia di
verita, liberta, rispetto dei diritti umani e giustizia im-
parziale e libera da influenze esterne. L'indipenden-
za dei giudici non € una prerogativa o un privilegio
concesso nel proprio interesse, ma nell’interesse dello
Stato di diritto e di chiunque cerchi e si aspetti giusti-
zia. L’indipendenza come condizione di imparzialita
dei giudici offre quindi una garanzia di uguaglianza
dei cittadini davanti ai tribunali» precisa il Parere n.
10 (2007) sul «Consiglio per la magistratura».

L’indipendenza unita all'imparzialita — cioé la
liberta di interpretare la legge e decidere secondo
scienza e coscienza senza timore per sé, per la propria
famiglia e per la propria carriera — € concetto che si
declina in positivo, in relazione alla presenza di una
serie di garanzie relative allo status, e in negativo, in
relazione all’assenza di pressioni indebite esterne o
interne al sistema giudiziario.

Le garanzie concernono l'accesso, I'inamovibilita,
la carriera, i trasferimenti e le promozioni, la forma-
zione, il sistema disciplinare, 'esistenza di un organo
di autogoverno dotato di adeguati poteri di regola-
mentazione e protezione. Accertare la sussistenza di
tali garanzie, che, di regola, hanno base legale se non
costituzionale, e della loro “forza” € relativamente
semplice.

La Corte di Strasburgo

249



LE SENTENZE CEDU E I’AZIONE CONFORMATIVA SULL’ORDINAMENTO INTERNO

Piti complesso ¢ accertare se a un sistema di ga-
ranzie formali corrisponda un sistema di garanzie
sostanziali, che coincide con I’assenza di pressioni e
interferenze indebite e con la presenza di adeguati
meccanismi di reazione a eventuali pressioni.

A tal proposito, € utile ricordare che I'indipen-
denza e I'imparzialita del giudice possono essere mi-
nacciate sia dall’esterno che dallinterno del sistema
giudiziario.

Un’indebita influenza esterna sul singolo giudice
o sul sistema giudiziario possono essere rappresenta-
ti, tra l'altro, da: ingerenze indebite nel processo de-
cisionale; provvedimenti amministrativi o legislativi
capaci di ledere, anche attraverso la regolamentazio-
ne della carriera, la liberta di coscienza, di interpre-
tazione e di decisione dei giudici; azioni di gruppi di
pressione o di gruppi di interesse politici o economici
dirette contro i giudici; azioni che possano indurre
nel giudice la preoccupazione o il timore di ricevere
un danno alla sua persona, alla sua famiglia o ai suoi
beni.

Un’indebita influenza interna sul singolo giudi-
ce o sul sistema giudiziario puo essere il risultato, ad
esempio, di: ingerenze nel processo decisionale da
parte di un rappresentante dell’'organo di governo
giudiziario, del capo della giurisdizione, di altri mem-
bri della magistratura che — dal punto di vista prati-
co — possono incidere direttamente o indirettamente
sulla carriera o sullo status del giudice; mancanza di
regole ed esistenza di prassi non trasparenti relative
alla carriera, alle promozioni e ai trasferimenti; man-
canza di regole obiettive e predeterminate per la se-
lezione e l'assegnazione dei casi; mancanza di regole
sul ritiro di una causa in precedenza assegnata a un
giudice per attribuirla a un altro; una struttura gerar-
chica della carriera; la mancanza di una procedura
disciplinare garantita.

Questi brevi cenni danno conto della comples-
sita del compito della Corte Edu quando si tratti di
sostanziare il diritto a un «tribunale indipendente e
imparziale» e di colpirne le violazioni.

Si tratta, del resto, di un diritto che, com’é natu-
rale, alla Corte sta molto a cuore, tanto che il tradi-
zionale seminario, che accompagna I'inaugurazione
dell’anno giudiziario, € stato dedicato nel 2018 pro-
prio al tema dell'indipendenza. Come il presidente
Guido Raimondi ha sottolineato, nella sua allocuzio-
ne di apertura, «Il tema dell>edizione di quest’anno
€ un tema che riguarda — e preoccupa — noi tutti che
rappresentiamo il potere giudiziario. Il “meno peri-
coloso” dei tre poteri (secondo la famosa formula del
professor Alexander Bickel) si trova oggi, in alcuni dei
nostri Paesi, di fronte a pericoli che ne minacciano
lautorita, la legittimita e I'efficacia della sua azione di
guardiano dello Stato di diritto. Da qui il nostro desi-
derio di offrire ai nostri omologhi di tutto il continen-

te un_forum di discussione europeo». Importanti, poi,
le sue parole, dirette ai presidenti delle Corti costitu-
zionali e delle Corti supreme dei Paesi del CdE: «La
vostra presenza ha un significato profondo. Il mecca-
nismo europeo per la protezione dei diritti umani puo
essere concepito solo se si ¢ in grado di parteciparvi
pienamente. E insieme e collettivamente che proteg-
giamo i diritti umani. Senza di voi, la tutela dei diritti
umani & incompleta ed € per questo che la vostra pre-
senza qui € essenziale per noi. Senza di voi, non ci puo
essere uno spazio comune per la protezione dei diritti
e delle liberta. Senza di voi, non esiste uno Stato di
diritto. Inoltre, ¢ importante notare che il tema del
seminario odierno era l'autorita del potere giudizia-
rio. Un seminario durante il quale, in via eccezionale,
ha preso la parola il segretario generale del Consiglio
d’Europa, Thorbjgrn Jagland. Quando un regime de-
mocraticamente eletto ignora i limiti costituzionali
del suo potere e priva i cittadini dei loro diritti e li-
berta, quando la democrazia diventa illiberale, siete
sempre e soprattutto voi ad essere attaccati. Come la
nostra Corte a livello europeo, voi siete un punto di
riferimento indispensabile nei vostri rispettivi Paesi.
Vorrei, questa sera, dirvelo solennemente: siamo al
vostro fianco».

Nella sua giurisprudenza, la Corte ha affrontato
il tema dell’indipendenza giudiziaria sui due versanti
sopra indicati: il diritto del giustiziabile e la preroga-
tiva del giudice.

11 diritto del cittadino a un giudice indipenden-
te e imparziale ¢ analizzato dalla Corte nel contesto
dell’art. 6 della Convenzione.

Le prerogative del giudice strumentali alla garan-
zia d’indipendenza, di cui un appartenente al sistema
giudiziario lamenti la compressione o 'annullamento,
sono prese in considerazione (nei casi fin qui decisi)
sotto il profilo degli artt. 6, 8 e 10 della Convenzione.

Le questioni dell'indipendenza del giudice, della
sua protezione e dell’idoneita di un determinato si-
stema a garantirle non sono ancora state affrontate
in maniera diretta dalla Corte, ma utili indicazioni
possono scaturire dalla giurisprudenza in materia di
violazione dell’art. 18 Cedu.

Sotto questo profilo, si deve considerare che, ai
sensi dell’art. 3 del Trattato istitutivo del Consiglio
d’Europa, per esserne membri, gli Stati devono rico-
noscere il principio della preminenza del diritto, della
rule of law, e il principio in virtu del quale ogni perso-
na collocata sotto la sua giurisdizione deve godere dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali. Questo
implica che, salvo che siano attivate le procedure per
I'esclusione di uno Stato dal suo consesso, nello spa-
zio del CdE vige una fiducia reciproca e una presun-
zione di rispetto dei principi della rule of law. La Cor-
te & giudice dei casi concreti e sanzionare sistemi che
non rispettino i principi dello Stato di diritto compete
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agli organi politici del CdE. Cercheremo di tornare
brevemente sul tema alla fine di questo scritto.

2. Indipendenza e imparzialita
come elementi del diritto
a un processo equo

I principi elaborati dalla Corte su indipendenza
e imparzialita del tribunale e la casistica sottostante
sono ben illustrati nelle «Guide» all’articolo 6 della
Convenzione, profilo civile (in versione inglese e fran-
cese aggiornate ad agosto 2018) e profilo penale (in
versione inglese aggiornata alla stessa data) reperibili
sul sito della Corte, alle quali dunque si rinvia.

Particolarmente significativa per la comprensio-
ne dell’approccio della Corte al tema é la sentenza
Agrokompleks c. Ucraina (ric. n. 23465/03), del 6
ottobre 2011, un “fortunato” caso in cui vi era la prova
documentale delle pressioni esercitate dal Governo e
dalla controparte sui giudici.

La decisione € un decalogo dei principi rilevanti
e degli obblighi degli Stati in materia e merita essere
riportata verbatim:

«125. La Corte ribadisce che, per determinare se
un tribunale possa essere considerato “indipendente”
ai fini dell’art. 6, § 1 della Convenzione, occorre tener
conto, tra I'altro, dei seguenti criteri: il modo di no-
mina dei suoi membri e la durata del loro mandato;
lesistenza di garanzie contro le pressioni esterne;
e se il tribunale presenta un’apparenza di indipen-
denza [si veda, tra le molte, Findlay c. Regno Unito,
(...)]. 126. Per quanto riguarda la questione dellim-
parzialita” ai fini dell’art. 6, § 1 (...) tale requisito pre-
senta due aspetti, uno soggettivo e uno oggettivo. In
primo luogo, il tribunale deve essere soggettivamen-
te imparziale, vale a dire che nessuno dei suoi mem-
bri deve avere pregiudizi. L'imparzialita personale ¢
presunta, salvo prova contraria. In secondo luogo, il
tribunale deve essere imparziale anche da un punto
di vista oggettivo, ossia deve offrire sufficienti garan-
zie per escludere ogni legittimo dubbio al riguardo [si
veda Kiiskinen c. Finlandia (...)]. Piu specificamente,
occorre determinare, in base al test oggettivo, se, in-
dipendentemente dal comportamento personale dei
giudici, vi siano fatti verificabili che possano sollevare
dubbi sulla loro imparzialita [cfr. Kleyn e altri c. Paesi
Bassi [GC] (...)]. 127. Nel decidere se, in un determi-
nato caso, vi sia un motivo legittimo per temere che
tali requisiti non siano soddisfatti, il punto di vista di
una parte ¢ importante, ma non decisivo. Cio che &
decisivo € se questo timore possa essere ritenuto og-
gettivamente giustificato [si veda Kleyn e altri (...)].
128. La Corte osserva che 1 concetti di indipendenza
e imparzialita oggettiva sono strettamente collega-
ti [cfr. Findlay (...), § 73]. Essi sono particolarmente

difficili da dissociare, dove — come nel caso di specie
— gli argomenti avanzati dal richiedente per contesta-
re sia I'indipendenza che 'imparzialita del tribunale
si basino sulle stesse considerazioni di fatto [si veda
anche Kleyn e altri (...), § 194, e Salov c. Ucraina (...),
§ 82 (...)]. Pertanto, la Corte esaminera entrambe le
questioni insieme. 129. La Corte rileva che — come
confermato da prove documentali — varie autorita
statali sono effettivamente intervenute nel procedi-
mento giudiziario in questione in diverse occasioni
(...). 131. Sebbene la nozione di separazione dei pote-
ri tra esecutivo e giudiziario abbia assunto un’impor-
tanza crescente nella giurisprudenza della Corte [cfr.
Stafford c. Regno Unito [GC] (...), § 78, e Henryk Ur-
ban e Ryszard Urban c. Polonia, § 46 (...)], né I'art.
6 né qualsiasi altra disposizione della Convenzione
impongono agli Stati di rispettare alcun modello co-
stituzionale teorico riguardante i limiti ammissibili
d’interazione tra i due poteri. La Corte deve chiarire
se, in un caso particolare, siano soddisfatti i requisiti
della Convenzione [cfr. Pabla Ky c. Finlandia, (...), §
29 (...)]. 132. Non é compito della Corte analizzare
la solidita delle pertinenti disposizioni costituzionali
in Ucraina. L'unica questione che si pone ¢ se, nel-
le circostanze del caso di specie, i tribunali nazionali
avessero la necessaria “apparenza” d’indipendenza, o
la necessaria “oggettiva” imparzialita [cfr. McGonnell
c. Regno Unito (...), § 51 (...) e Kleyn e altri (...), §
193]. 133. La Corte ha gia condannato con la massima
fermezza i tentativi delle autorita non giudiziarie di
intervenire nei procedimenti giudiziari, consideran-
doli ipso facto incompatibili con la nozione di “tri-
bunale indipendente e imparziale” ai sensi dell’art.
6, § 1, della Convenzione [cfr. Sovtransavto Holding
v. Ucraina (...) e Agrotehservis v. Ucraina (...)]. 134.
Analogamente all’approccio delineato nella causa So-
vtransavto Holding (...), la Corte ritiene irrilevante
che gli interventi impugnati abbiano effettivamente
influito sul corso del procedimento. Provenendo dal
potere esecutivo e legislativo dello Stato, essi rivelano
una mancanza di rispetto per l'ufficio giudiziario stes-
so e giustificano i timori della societa richiedente circa
I'indipendenza e I'imparzialita dei tribunali. 135. (...).
136. La Corte sottolinea (...) che la portata dell’ob-
bligo dello Stato di garantire un processo da parte
di un “tribunale indipendente e imparziale” ai sensi
dell’art. 6, § 1, della Convenzione non si limita alla
magistratura. Essa implica anche 1’'obbligo per l'ese-
cutivo, il legislatore e qualsiasi altra autorita statale,
a prescindere dal suo livello, di rispettare le sentenze
e le decisioni dei tribunali, anche quando non siano
d’accordo con esse. Pertanto, il rispetto, da parte del-
lo Stato, dell’autorita giudiziaria é una condizione
indispensabile per la fiducia del pubblico nei tribu-
nali e, pitt in generale, per lo Stato di diritto. Affin-
ché cio avvenga, le garanzie costituzionali dell'indi-
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pendenza e dell'imparzialita della magistratura non
sono sufficienti. Esse devono essere effettivamente
integrate negli atteggiamenti e nelle pratiche ammi-
nistrative quotidiane. 137. La Corte osserva inoltre
che l'indipendenza e I'imparzialita della magistratu-
ra, viste da una prospettiva oggettiva, esigono che i
singoli giudici siano liberi da indebite influenze, non
solo dall’esterno, ma anche dall’interno. Questa indi-
pendenza giudiziaria interna richiede che i giudici si-
ano liberi da direttive o pressioni da parte di colleghi
o di coloro che hanno responsabilita amministrative
in un tribunale come, ad esempio, il presidente del-
lo stesso. L’assenza di garanzie sufficienti a garantire
I'indipendenza dei giudici all'interno del sistema giu-
diziario e, in particolare, nei confronti dei loro supe-
riori giudiziari, puo indurre la Corte a concludere che
i dubbi di un richiedente in merito all'indipendenza e
all'imparzialita di un tribunale possono essere consi-
derati oggettivamente giustificati [cfr. Parlov-Tkalcié
c. Croazia (...)]» (tdA, corsivi aggiunti).

La casistica applicativa di questi principi ¢ molto
vasta (di nuovo, si rinvia alle ottime «Guide» predi-
sposte dalla Corte). Nel valutare le ricadute concrete
delle varie pronunce, € sempre opportuno tener con-
to delle circostanze specifiche del caso. Non sempre,
infatti, le stesse possono essere generalizzate astraen-
dole dalla fattispecie.

Si pensi al caso Campbell c. Regno Unito (ric.
n. 13590/88, 25 marzo 1992), o al caso Maktouf e
Damjanovié c. Bosnia Erzegovina (ricc. nn. 2312/08
e 34179/08, 18 luglio 2013), dove la Corte ha affer-
mato che una durata limitata nel tempo della nomina
e 'assenza della garanzia di inamovibilita non viola-
no necessariamente 'art. 6 Cedu: la prima decisione
aveva a oggetto l'indipendenza di una commissione
composta di membri onorari non retribuiti — «Prison
Board of Visitors» —, competente a decidere sui ricor-
si di un detenuto contro le decisioni della direzione
carceraria relative alla corrispondenza e alle visite; la
seconda riguardava la composizione del collegio giu-
dicante con giudici internazionali “comandati” a far
parte, per un periodo limitato, della State Court com-
petente, tra I'altro, a giudicare dei crimini di guerra,
quale parte di una strategia di fine mandato del Tri-
bunale penale internazionale per I'ex-Jugoslavia. Si
tratta, con tutta evidenza, di situazioni molto specifi-
che, che non incidono sulla portata generale del prin-
cipio per cui «La certezza di permanenza nelle fun-
zioni e I'inamovibilita sono elementi chiave dell’indi-
pendenza dei giudici. Di conseguenza, ai giudici deve
essere garantita la permanenza nelle funzioni fino al
raggiungimento dell’etd di pensionamento obbliga-
torio, se essa esiste»; «La permanenza nelle funzioni
dei giudici deve essere stabilita dalla legge»; «Quan-
do il reclutamento preveda un periodo di prova o una
nomina a termine, la decisione sulla conferma o sul

rinnovo della nomina deve essere effettuata esclusi-
vamente in conformita al paragrafo 44 per garantire il
pieno rispetto dell’indipendenza della magistratura»
e «Un giudice non deve ricevere un nuovo incarico o
essere assegnato ad altre funzioni giudiziarie senza il
suo consenso, salvo nei casi di sanzione disciplinare
o di riforma organizzativa del sistema giudiziario»
(raccomandazione CM/Rec(2010)12 del Comitato dei
ministri del CdE, punti 49 — 52; per una disamina mi-
nuziosa dei principi e degli standard internazionali in
materia di inamovibilita, si veda la sentenza Baka c.
Ungheria [GC], ric. n. 20261/12, 23 giugno 2016).

Il modo con cui la Corte procede a un prudente
bilanciamento tra principi e standard generalmente
accettati a livello internazionale ed esigenze del sin-
golo ordinamento & ben esemplificato nel caso Moi-
seyev c. Russia (ric. n. 62936/00, 9 ottobre 2008).
Nella specie, il ricorrente lamentava — tra l'altro —
che il tribunale non fosse indipendente e imparziale
a causa dei numerosi cambiamenti nella composizio-
ne dello stesso (undici sostituzioni di giudici, quattro
presidenti succedutisi nel processo), vizio di procedu-
ra fatto valere davanti alla Corte di cassazione senza
esito. La Corte:

«176. (...) ribadisce che spetta ai tribunali nazio-
nali gestire i loro procedimenti al fine di garantire
la corretta amministrazione della giustizia. L’attri-
buzione di una causa a un determinato giudice o
tribunale rientra nel margine di discrezionalita di
cui godono le autorita nazionali in tali materie. Vi
€ un’ampia gamma di fattori, quali, ad esempio,
le risorse disponibili, la qualificazione dei giudici,
il conflitto di interessi, I’accessibilita del luogo di
udienza delle parti, etc., di cui le autorita devono te-
ner conto nell’assegnare una causa. Sebbene non sia
compito della Corte valutare se vi siano validi motivi
per cui le autorita nazionali possono (ri)assegnare
una causa a un determinato giudice o tribunale, la
Corte deve essere certa che tale (ri)assegnazione sia
compatibile con l’art. 6, § 1, e in particolare con le
sue esigenze di indipendenza oggettiva e imparzia-
lita (cfr. Bochan, gia citato, § 72). 177. La legislazio-
ne russa non contiene disposizioni che disciplinano
la ripartizione delle cause tra i giudici del tribunale
competente. La sezione 6.2 della legge sullo statuto
dei giudici prevede che il controllo sulla ripartizione
delle cause debba essere esercitato dal presidente
del tribunale, in un modo disciplinato da una leg-
ge federale (...). Tuttavia, poiché finora non é stata
emanata alcuna legge di questo tipo, in base alla
prassi, le cause sono distribuite dai presidenti dei
tribunali a loro discrezione (...). 182. La Corte os-
serva inoltre che, come per la ripartizione delle cau-
se in arrivo tra i giudici, il potere di riassegnare un
processo penale pendente a un presidente era abi-
tualmente esercitato dal presidente di un tribunale
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(...). La mancanza di prevedibilita nell’applicazione
dell’art. 241 ha avuto l'effetto di dare al presidente
del Tribunale di Mosca un margine di discrezionalita
illimitato in materia di sostituzione e riassegnazione
dei giudici nel procedimento penale del richiedente.
A questo proposito, la Corte sottolinea che nell’art.
241 non figurano garanzie procedurali contro I'eser-
cizio arbitrario del potere discrezionale. Pertanto,
non si richiede che le parti siano informate dei moti-
vi della riassegnazione del caso o che sia data loro la
possibilita di presentare osservazioni in merito (cfr.
Bochan, gia citato, § 72). Inoltre, la sostituzione di
un membro del collegio non ¢ stata indicata in nes-
suna decisione procedurale suscettibile di controllo
giurisdizionale da parte di un tribunale superiore.
La Corte ritiene che I'assenza di garanzie procedu-
rali nel testo di legge abbia reso i membri del colle-
gio giudicante vulnerabili alle pressioni esterne (...).
184. Alla luce delle considerazioni di cui sopra, la
Corte constata che, nella causa del ricorrente, il di-
ritto penale russo non ha fornito le garanzie che sa-
rebbero state sufficienti a escludere qualsiasi dubbio
oggettivo circa 'assenza di pressioni inadeguate sui
giudici nell’esercizio delle loro funzioni giudiziarie
[cfr. Daktaras c. Lituania, n. 184 (...) e, per contro,
Sacilor-Lormines c. Francia (...)]. In tali circostan-
ze, i dubbi del ricorrente circa I'indipendenza e I'im-
parzialita del tribunale di primo grado possono es-
sere considerati oggettivamente giustificati a causa
delle ripetute e frequenti sostituzioni di membri del
collegio nel suo procedimento penale, che sono state
effettuate per motivi non accertabili e non sono state
circondate da alcuna garanzia procedurale. 185. Vi &
stata, pertanto, una violazione dell’art. 6, § 1, a causa
della mancanza di indipendenza e imparzialita del
tribunale di primo grado» (tdA).

3. Indipendenza e imparzialita
come prerogativa del giudice
e del sistema giudiziario

Come accennato, la Corte affronta le problemati-
che afferenti le prerogative di indipendenza e impar-
zialita del giudice non su un piano di sistema, ma caso
per caso.

E utile ripercorrere alcuni dei casi pit rilevanti,
sia per fattispecie esaminata che per principi giuri-
sprudenziali consolidati utilizzati nella decisione.

3.1. Cessazione per legge dell’incarico
di Presidente della Corte Suprema

Nel caso Baka c. Ungheria, sopra richiamato, la
Corte fa il punto sulla natura civile delle controver-
sie concernenti accesso, carriera e cessazione dalle
funzioni dei magistrati; sulla natura di violazione

dell’art. 6 Cedu, sotto il profilo dell'accesso a un tri-
bunale, di una norma che incide ex lege sulle prero-
gative del magistrato.

Il ricorrente, presidente della Corte suprema un-
gherese, aveva visto cessare di diritto il suo mandato
con tre anni e mezzo di anticipo in forza di una nuova
normativa. In particolare, egli allegava di non aver
avuto accesso a un tribunale per contestare la cessa-
zione anticipata del suo mandato di presidente della
Corte suprema e di essere stato sollevato dalle sue
funzioni perché, in tale qualita, aveva pubblicamen-
te preso posizione ed espresso un’opinione su vari
aspetti delle riforme legislative in corso riguardanti
la giustizia. Invocava l'art. 6, § 1, e I'art. 10 della Cedu.

La Corte Edu ha rilevato che la fine prematura
del mandato non era stata esaminata da alcun organo
giudiziario, concludendo per una violazione del dirit-
to di accesso a un tribunale.

Per pervenire a tale conclusione, la Corte ha ri-
percorso l'evoluzione della propria giurisprudenza
in materia di “diritto a carattere civile” in relazione
alle pretese dei funzionari pubblici, fino alla senten-
za Vilho Eskelinen e altri c. Finlandia [GC] (ric. n.
63235/00, 19 aprile 2007), dove si ¢ stabilita la sus-
sistenza di una presunzione di applicabilita dell’art.
6, §1, Cedu, salvo che lo Stato dimostri che in diritto
interno quel funzionario non abbia diritto ad accede-
re a un tribunale e che tale esclusione sia giustificata.

«104. Mentre nella causa Vilho Eskelinen e altri
la Corte ha dichiarato che la sua motivazione era li-
mitata alla situazione dei dipendenti pubblici (...), la
Grande Camera rileva che i criteri stabiliti in tale sen-
tenza sono stati applicati da diverse sezioni della Cor-
te alle controversie riguardanti i giudici [G. c. Finlan-
dia (...), Volkov c. Ucraina (...), Di Giovanni c. Italia
(...) e Tsanova-Gecheva c. Bulgaria (...)], compresi i
presidenti delle corti supreme [Oluji¢ c. Croazia (...)
e Harabin c. Slovacchia (...)]. La Grande Camera
non vede alcun motivo per discostarsi da questo ap-
proccio. Essa ritiene che, sebbene non facciano parte
del’amministrazione in senso stretto, i giudici fanno
comunque parte della funzione pubblica in senso lato
[Pitkevich c. Russia (...)]. 105. La Corte rileva, inoltre,
che i criteri stabiliti nella sentenza Vilho Eskelinen e
altri sono stati applicati a tutti i tipi di controversie
riguardanti funzionari e giudici, comprese le contro-
versie relative all’assunzione o alla nomina [Juricié c.
Croazia (...)], alla carriera o alla promozione [Dzhi-
dzheva-Trendafilova c. Bulgaria (...)], trasferimento
[Ohneberg c. Austria (...)] e cessazione dal servizio
[Olujié c. Croazia (...) e Nazsiz c. Turchia (...), riguar-
danti rispettivamente la destituzione disciplinare del
presidente della Corte suprema della Repubblica di
Croazia e di un pubblico ministero]. Nella causa G.
c¢. Finlandia (...), in cui il Governo convenuto ha so-
stenuto che il diritto di un giudice di rimanere in ca-
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rica era speciale e non poteva essere assimilato a una
“causa civile ordinaria” ai sensi di Vilho Eskelinen
e altri, la Corte ha implicitamente respinto questo
argomento per applicare i principi enunciati in tale
sentenza. Piu esplicitamente, nella sentenza Bayer c.
Germania (...), che riguardava il licenziamento a se-
guito di un procedimento disciplinare di un ufficiale
giudiziario alle dipendenze dello Stato, si affermava
che le controversie riguardanti “uno stipendio, un’in-
dennita o altri diritti simili” erano solo esempi, tra gli
altri, di “controversie di lavoro ordinarie”, alle quali
lart. 6 dovrebbe, in linea di principio, applicarsi in
base al criterio Eskelinen. Nella sentenza Olujié¢ ¢ Cro-
azia (...), ha affermato che la presunzione di applica-
bilita dell’art. 6 derivante dalla sentenza Eskelinen si
applica anche ai casi di revoca dalle funzioni» (tdA).

La Corte Edu ha, quindi, esaminato i principi di
base sull’accesso a un tribunale e, affermazione di
grande rilievo, ha statuito:

«la Corte non puo non rilevare la crescente im-
portanza che gli strumenti internazionali e del Consi-
glio d’Europa, nonché la giurisprudenza dei tribunali
internazionali e la prassi di altri organismi interna-
zionali, attribuiscono al rispetto dell’equita proce-
durale nelle cause riguardanti il licenziamento o la
revoca det giudici, e in particolare al coinvolgimento
di un’autorita indipendente dal ramo esecutivo e le-
gislativo del governo in qualsiasi decisione relativa
alla cessazione del mandato di un giudice (...). In tali
circostanze, la Corte ritiene che lo Stato convenuto
abbia violato il contenuto stesso del diritto di accesso
del ricorrente a un tribunale» (tdA, corsivo aggiunto).

Quanto alla ritenuta violazione dell’art. 10 Cedu,
la Corte ha preso le mosse dalla sua giurisprudenza in
materia di procedura disciplinare e destituzione di un
giudice, e dalla distinzione tra fattispecie in cui la mi-
sura costituisca un’ingerenza nell’esercizio, da parte
dello stesso, della sua liberta di espressione e casi di
restrizione dell’esercizio del diritto a un posto pub-
blico, non garantito dalla Convenzione (si vedano le
sentenze Wille c. Lichtenstein, §§ 42 e 43; Harabin c.
Slovacchia; Kayasu c. Turchia, §§ 7779; Koudechki-
na c. Russia, § 79; Poyraz c. Turchia) e ha affermato
che, nel caso di specie, dove tra I’altro nessun giudice
interno aveva conosciuto della questione, la Corte do-
veva esaminarla con apprezzamento pieno delle pro-
ve della responsabilita dello Stato alla luce del princi-
pio “al di 1a di ogni ragionevole dubbio”. Sulla base di
una motivazione complessa cui si rimanda, la Corte
ha ritenuto che:

«148. Tenuto conto degli eventi nel loro insie-
me e del modo in cui si sono succeduti I'uno all’altro
piuttosto che separatamente, il Tribunale ritiene che
sussistano prove prima facie di un nesso causale tra
Pesercizio della liberta di espressione del ricorrente
e la cessazione del suo mandato (...). 149. Il Tribu-

nale ritiene che, quando c’¢ un inizio di prova a fa-
vore della versione dei fatti presentati dal ricorrente
e dell’esistenza di un nesso di causalita, ’onere della
prova deve essere invertito e posto a carico del Go-
verno. In questo caso € particolarmente importante
farlo perché i motivi della cessazione del mandato
del richiedente sono noti solo al governo e non sono
mai stati stabiliti o esaminati da un tribunale o da un
organo indipendente (...). 151. La Corte ritiene, per-
tanto, che il Governo non abbia dimostrato in modo
convincente che la misura controversa ¢ il risultato
della soppressione dell’incarico e delle funzioni del
ricorrente nell’ambito della riforma dell’autorita giu-
diziaria suprema. Di conseguenza, essa ritiene, come
il ricorrente, che la cessazione anticipata del mandato
del ricorrente sia dovuta alle opinioni e alle critiche
che egli aveva pubblicamente espresso a titolo profes-
sionale» (tdA).

3.2. Indipendenza e imparzialita del Csm
e degli organi disciplinari della magistratura.
Adeguatezza del controllo della Corte suprema

Il caso Ramos Nunes de Carvalho e Sa c. Porto-
gallo (ricc. nn. 55391/13 e altri 2, 6 novembre 2018,
decisione non definitiva rinviata alla Grande Camera)
trae origine da tre procedure disciplinari rispetto alle
quali la ricorrente, all’epoca dei fatti giudice del Tri-
bunale di Vila Nova de Famalicdo, lamenta la man-
canza di accesso a un tribunale, la mancanza di im-
parzialita e indipendenza della sezione del contenzio-
so della Corte suprema di giustizia (Csg) e 'assenza
di un’udienza pubblica. Le prime due procedure ave-
vano a oggetto negligenze gravi nell’attivita giudizia-
ria, la terza la richiesta all’ispettore di non procedere
disciplinarmente contro un teste a suo discarico nella
prima procedura. Dopo aver richiamato i principi ge-
nerali da essa enunciati in materia di indipendenza e
imparzialita, la Corte ha esaminato la questione se il
Consiglio superiore della magistratura come autori-
ta disciplinare é indipendente e imparziale.

Di grande rilievo il richiamo agli standard euro-
pei:

«75. La Corte ha gia dichiarato che la presenza
tra i membri di un tribunale di giudici che occupa-
no almeno la meta dei seggi, compreso quello di pre-
sidente con voto decisivo, da una certa garanzia di
imparzialita [Le Compte, Van Leuven e De Meyere
c. Belgio (...) e Volkov c. Ucraina (...)]. Va osservato
che, per quanto riguarda i procedimenti disciplinari
contro i giudici, la necessita che i membri dell’'organo
disciplinare siano essi stessi giudici in numero signi-
ficativo € riconosciuta dalla Carta europea sullo sta-
tuto dei giudici (...) e dai pareri della Commissione di
Venezia (...). La Corte rileva che la raccomandazione
CM/Rec(2010)12 del Comitato dei ministri agli Stati
membri del Consiglio d’Europa sui giudici (...) racco-
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manda che 'autorita competente per la selezione e la
carriera dei giudici sia indipendente dai poteri ese-
cutivo e legislativo. Per garantirne lindipendenza,
almeno la meta dei membri dell’autorita dovrebbero
essere giudici scelti dai loro pari (...). Prende, inoltre,
atto della raccomandazione n. 6 della Relazione di
valutazione del Gruppo di Stati contro la corruzione
(GRECO) del Portogallo, adottata il 4 dicembre 2015,
di stabilire per legge che almeno la meta dei mem-
bri del Csm devono essere giudici scelti dai loro pari
(...). [Tl Consiglio consultivo dei giudici europei ha
adottato una “Magna Carta” dei giudici, che prevede
in particolare che il Consiglio debba essere composto
esclusivamente da giudici o, almeno, da una maggio-
ranza sostanziale di giudici eletti dai loro pari» (tdA,
corsivo aggiunto).

Su questa base, e in considerazione del fatto che
lorgano di autogoverno portoghese non ha una mag-
gioranza di membri togati e che, in almeno una delle
udienze disciplinari, vi era di fatto una maggioranza
di membri laici, la Corte ha ritenuto questa situazione
problematica rispetto all’art. 6 Cedu e ha notato — con
apprensione — che la legge non stabilisce alcun requi-
sito e qualificazione per i membri laici. La conseguen-
za € che indipendenza e imparzialita del Consiglio
possono essere discutibili.

La Corte ha, quindi, esaminato se la possibilita di
ricorso alla Corte suprema di giustizia garantisse un
controllo giurisdizionale adeguato ai sensi dell’art.
6 Cedu. Nel sistema portoghese, la Csg effettua un
controllo di legalita e puo annullare la decisione del
Csm con rinvio a questi per una nuova valutazione e
decisione. La Corte Edu ha considerato che il con-
trollo sul fatto attraverso la motivazione era formale
e che — rifiutando di entrare nel modo di esercizio dei
suoi poteri discrezionali da parte del Consiglio — la
Csg ha dimostrato di avere una concezione restrittiva
dell’estensione dei suoi poteri di controllo sull’attivita
disciplinare del Csm. La prassi giudiziaria ne sarebbe
rivelatrice e, pertanto, le conseguenze giuridiche de-
rivanti dal controllo da parte della Csg limitate, raf-
forzando i dubbi della Corte circa la sua capacita di
risolvere efficacemente la questione e di effettuare un
controllo sufficiente del caso.

Quanto, infine, all’udienza pubblica, negata dalla
Csg assieme alla richiesta di ascoltare un testimone,
in quanto giudice di legalita, la Corte Edu formula
forti critiche e perviene a conclusioni dirompenti ri-
spetto alla struttura del giudizio di cassazione sulla
base di un giudizio di rilevanza da essa direttamente
formulato:

«La Corte ritiene che la testimonianza in que-
stione fosse pertinente nel caso di specie, in quanto
avrebbe probabilmente sostenuto le difese della ricor-
rente. Inoltre, i motivi addotti dalla Corte suprema di
giustizia non erano sufficienti a giustificare il rifiuto

di ascoltare la testimone che la ricorrente voleva chia-
mare, in quanto tale misura ha ostacolato la capacita
della parte interessata di difendere la sua causa, in
violazione delle garanzie di un processo equo (...). La
Corte ritiene, inoltre, che la Corte suprema di giusti-
zia, rifiutando di ascoltare, in un’'udienza pubblica,
la testimone indicata dalla ricorrente nella presente
causa, non ha garantito la trasparenza che questo atto
procedurale avrebbe dato al procedimento discipli-
nare avviato nei suoi confronti, obiettivo perseguito
dall’articolo 6, § 1, della Convenzione (...). Infine, ri-
leva che in questo caso la Corte suprema di giustizia
non ha posto rimedio al rifiuto di tenere un’udienza
pubblica (...). 97. La Corte non ritiene che le questioni
dibattute nell’ambito del procedimento contenzioso,
vale a dire la sanzione disciplinare inflitta a un giudi-
ce per fatti relativi, in particolare, a dichiarazioni che
violano i suoi obblighi professionali, fossero di natu-
ra altamente tecnica e non richiedessero un’udienza
sotto controllo pubblico (...). Nel caso di specie, era
necessaria un’udienza pubblica, orale e accessibile
alla ricorrente, come richiesto. A tale riguardo, si os-
serva che vi € stata una controversia sui fatti e che
le sanzioni in cui la ricorrente poteva incorrere erano
di natura infamante, tali da pregiudicare l'integri-
ta professionale e il credito della ricorrente (...). 98.
La Corte, consapevole della necessita di trovare un
giusto equilibrio tra la necessita di tutelare I'indipen-
denza del Csm e l'utilita di garantire il controllo da
parte di un’autorita pubblica ed evitare una gestione
corporativa (...), ritiene che la garanzia di un’udienza
pubblica nei procedimenti disciplinari contro i giudi-
ci contribuisca alla loro equita ai sensi dell’art. 6, § 1,
attraverso un procedimento in contraddittorio (...), il
massimo livello di trasparenza nei confronti dei giu-
dici e della societa e la concessione di tutte le garan-
zie di un processo equo (...). 99. Alla luce di quanto
precede, la Corte conclude che le autorita nazionali
non hanno garantito lo svolgimento di un’audizione
pubblica» (tdA).

Alla luce delle tre criticita constatate, ¢ stata affer-
mata la violazione dell’art. 6, § 1.

Nel caso Paluda c. Slovacchia (ric. n. 33392/12,
23 maggio 2017), il ricorrente — all’epoca dei fatti,
giudice della Corte suprema — lamentava la violazio-
ne dell’art. 6 Cedu per il rifiuto delle corti naziona-
li di esaminare il suo ricorso contro la sospensione
cautelare dalla funzione di giudice, disposta in sede
disciplinare dal Consiglio giudiziario, 'organo di au-
togoverno della magistratura (composto da diciotto
membri, otto eletti dai giudici e nove nominati da or-
gani politici, oltre al presidente della Corte suprema
con funzione di presidente di diritto del Consiglio). I
vari ricorsi erano stati dichiarati inammissibili, data
la natura cautelare e provvisoria della sospensione.
Ritenuta la legalita della misura, la Corte Edu ne ha
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escluso la proporzionalita, concludendo per la viola-
zione dell’art. 6 Cedu:

«47.(...) il mancato accesso del ricorrente al giudi-
ce riguardava una misura impostagli da un organismo
che, come é stato constatato in precedenza [le ragioni
non sono esplicitamente indicate — ndA], non forniva
le garanzie istituzionali e procedurali inerenti all’art.
6, § 1, della Convenzione. 48. A livello istituzionale, la
Corte rileva inoltre che I'organo in questione, il Con-
siglio giudiziario, era all’epoca, per legge, presieduto
dal presidente della Corte suprema (...). Alla luce dei
fatti del caso di specie, cio & particolarmente rilevante
in quanto la sospensione del ricorrente & stata impo-
sta dal Consiglio giudiziario nell’ambito di un proce-
dimento disciplinare avviato nei suoi confronti dallo
stesso organo in relazione alla sua denuncia penale
e alle dichiarazioni pubbliche relative all’esercizio,
da parte del presidente della Corte suprema, dei suoi
doveri d’ufficio (...). 49. Dal punto di vista procedu-
rale, la Corte rileva che, nell’lambito della sua sospen-
sione, il ricorrente non ¢ stato sentito né per quanto
riguarda la sospensione né per quanto riguarda il me-
rito delle accuse. 50. Inoltre, sebbene la sospensione
non costituisca 'oggetto della presente richiesta, le
sue ripercussioni sul ricorrente sono rilevanti ai fini
della valutazione della proporzionalita dell’assenza di
accesso al giudice in rapporto alla sospensione me-
desima. Da questo punto di vista, la sospensione ha
comportato I'interdizione del ricorrente dall’esercizio
delle sue funzioni e la trattenuta del 50% della sua
retribuzione (...) e, allo stesso tempo, egli & stato sog-
getto a restrizioni quali I'impossibilita di esercitare
un’attivita lucrativa altrove (...). 51. Mentre il ripristi-
no dello stipendio ¢ importante in relazione alla ripa-
razione degli effetti della sospensione sul ricorrente,
in quanto tale, esso non ha un nesso diretto con il fat-
to che egli non abbia avuto accesso al giudice (...). 53.
In conclusione, il ricorrente non ha avuto accesso a
un procedimento giudiziario ai sensi dell’art. 6, § 1,
della Convenzione in relazione a un provvedimento
che lo ha posto per due anni in una situazione di inca-
pacita a esercitare il suo mandato e di trattenuta della
meta della retribuzione, senza possibilita di esercitare
altre attivita lucrative. 54. Inoltre, la Corte rileva che
il Governo non ha invocato alcun motivo concludente
per negare al ricorrente la tutela giurisdizionale nei
confronti di tale misura. A questo proposito, la Corte
ritiene importante operare una chiara distinzione tra
le ragioni, che si possono ritenere convincenti, che
giustificano la sospensione di un giudice soggetto a
un certo tipo di accusa disciplinare e le ragioni per
non consentirgli di adire un tribunale in relazione a
tale sospensione. Secondo la Corte, I'importanza di
tale distinzione ¢ amplificata dal fatto che l'organo
che ha adottato tale provvedimento e la procedura
nel corso della quale é stato adottato non erano con-

formi ai requisiti di cui all’art. 6, § 1, della Conven-
zione e dal fatto che il provvedimento e stato adotta-
to in un contesto particolare come quello del caso di
specie» (tdA, corsivi aggiunti).

Nel caso Mitrinovski c. ex-Repubblica jugosla-
va di Macedonia (ric. n. 6899/12, 30 aprile 2015) la
Corte ha affermato la violazione dell’art. 6, § 1, Cedu
in relazione alla composizione del Consiglio supe-
riore della magistratura e alla titolarita del potere di
promuovere l'azione disciplinare. Il fatto che, come
ammesso dalla legge, un membro del Consiglio, che
era anche presidente della Corte suprema, avesse ri-
chiesto di iniziare una procedura disciplinare (sulla
base di una sentenza della Corte suprema che aveva
accertato scorrettezze professionali commesse da al-
cuni giudici) e, poi, avesse partecipato al voto, aveva
violato i canoni oggettivi e soggettivi dell'indipenden-
za e dell'imparzialita.

Nel caso, pit sopra richiamato, Volkov c. Ucraina
(2013), il ricorrente lamentava che la sua destituzione
da giudice della Corte suprema — decisa in sede disci-
plinare dall’organo di autogoverno e confermata dal
Parlamento e inutilmente impugnata davanti al giu-
dice amministrativo — violava gli artt. 6, specialmente
il diritto a un tribunale indipendente e imparziale, e 8
Cedu. Sotto il primo profilo la Corte ha concluso che
il caso rivelava una serie di gravi problemi, relativi
sia alle carenze strutturali del procedimento dinanzi
al Consiglio superiore della magistratura, sia all’ap-
parenza di parzialita da parte di alcuni dei membri
di tale Consiglio che hanno deciso sul caso del ricor-
rente, concludendo che tale procedura non era com-
patibile con i principi di indipendenza e imparzialita
garantiti dall’art. 6, § 1, della Convenzione. Quanto
alla fase parlamentare, la Corte ha poi stabilito che:

«i dibattiti in plenaria non erano la sede appro-
priata per esaminare questioni di fatto e di diritto, per
valutare le prove e per formulare una qualificazione
giuridica dei fatti. Il Governo non ha spiegato a suf-
ficienza il ruolo dei politici che siedono in Parlamen-
to, che non sono in alcun modo tenuti ad avere una
qualche esperienza giuridica o giudiziaria nell’affron-
tare complesse questioni di fatto e di diritto nei singoli
procedimenti disciplinari, e non ha dimostrato che tale
ruolo sia compatibile con I'indipendenza e 'imparziali-
ta richieste dall’art. 6 della Convenzione» (tdA).

Quanto, infine, al controllo della Corte ammini-
strativa superiore, il medesimo non € stato ritenuto
effettivo, data I'impossibilita di annullamento dell’at-
to e I'incertezza sulla fase successiva all’eventuale di-
chiarazione di illegittimita. Nel caso di specie, inol-
tre, le questioni dell’indipendenza e della sollevata
incompatibilita con la Costituzione della fase parla-
mentare non erano state affrontate.

E importante sottolineare come la Corte avesse
individuato vari elementi problematici nell’organo di
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autogoverno, basandosi tra l'altro su rapporti della
Commissione di Venezia: a) la composizione dell’or-
gano disciplinare, ove i giudici erano una minoranza;
la Corte ha ricordato che la presenza, tra i membri, di
un tribunale di giudici che occupano almeno la meta
dei seggi, compreso quello di presidente con voto
decisivo, da una certa garanzia di imparzialita (Le
Compte, Van Leuven e De Meyere c. Belgio) e che,
per quanto riguarda i procedimenti disciplinari con-
tro i giudici, la necessita che un numero significativo
di membri dell’'organo disciplinare siano essi stessi
giudici € riconosciuta nella Carta europea dello sta-
tuto dei giudici; b) il fatto che solo alcuni dei membri
del Consiglio siano a tempo pieno; osserva la Corte:

«solo quattro dei membri del Consiglio superio-
re della magistratura lavorano a tempo pieno. Gli
altri continuano a lavorare e ricevono uno stipendio
al di fuori di questo organismo, il che implica inevi-
tabilmente una dipendenza materiale, gerarchica e
amministrativa dai loro principali datori di lavoro e
ne compromette I'indipendenza e I'imparzialita. In
particolare, nel caso del ministro della giustizia e del
procuratore generale, che sono membri di diritto del
Consiglio e per i quali la perdita della funzione prin-
cipale implica le loro dimissioni dal Consiglio» (tdA);

¢) la presenza del procuratore generale quale
membro di diritto:

«La Corte ricorda il parere della Commissione
di Venezia secondo cui il fatto che il procuratore ge-
nerale sia membro d’ufficio del Consiglio superiore
della magistratura suscita ulteriori preoccupazioni,
in quanto puo avere un effetto deterrente sui giudici
ed essere percepito come una potenziale minaccia. Il
procuratore generale ¢ ai vertici della gerarchia della
procura e controlla tutti i pubblici ministeri. A causa
del loro ruolo funzionale, i pubblici ministeri posso-
no partecipare in molti dei casi che i giudici devono
decidere. La presenza del procuratore generale in un
organo competente per la nomina, la disciplina e la
destituzione dei giudici determina il rischio che essi
non agiscano in modo imparziale in questi casi, o che
il procuratore generale non agisca in modo imparzia-
le nei confronti dei giudici le cui decisioni non appro-
va» (tdA).

Come invocato dal ricorrente, la Corte ha ritenuto
sussistente anche la violazione dell’art. 8 Cedu:

«[L]a destituzione del ricorrente ha avuto un
impatto su gran parte dei suoi rapporti con gli altri,
comprese le sue relazioni professionali. Ha avuto
un’influenza anche sulla sua “cerchia ristretta”, poi-
ché la perdita del lavoro ha avuto necessariamente
un impatto concreto sul suo benessere materiale e su
quello della sua famiglia. Inoltre, il motivo della sua
destituzione, la violazione del giuramento, suggerisce
che la sua reputazione professionale sia stata com-
promessa. Ne consegue che la destituzione del ricor-

rente costituisce un’ingerenza nell’esercizio, da parte
dell'interessato, del diritto al rispetto della sua vita
privata, ai sensi dell’art. 8 della Convenzione» (tdA).

Gli stessi principi hanno trovato applicazione nel
caso Kulykov e altri c. Ucraina (ricc. nn. 5114/09 e al-
tri 17, 19 gennaio 2017), concernente la destituzione,
secondo le medesime procedure, di diciotto giudici.

11 caso Volkov e i suoi cloni sono il perfetto esem-
pio dell'interazione tra livello giudiziario e livello
politico in seno al Consiglio d’Europa, funzionale a
promuovere 'applicazione della Convenzione e il piu
alto standard di protezione dei diritti umani nei Paesi
membri.

La Corte Edu, infatti, ha indicato in via eccezio-
nale la necessita di adottare misure generali e indivi-
duali specifiche:

«199. La Corte rileva che il presente caso rivela
gravi problemi sistemici nel funzionamento del si-
stema giudiziario ucraino. In particolare, le viola-
zioni riscontrate indicano che il sistema disciplinare
dei magistrati non e stato adeguatamente organiz-
zato, non garantendo l'adeguata separazione della
magistratura da altri poteri dello Stato. Inoltre, non
fornisce adeguate garanzie contro gli abusi e l'uso
improprio delle misure disciplinari a scapito dell’in-
dipendenza della magistratura, che ¢ uno dei valori
piu importanti alla base del corretto funzionamen-
to delle democrazie. 200. La Corte ritiene che, dalla
natura delle violazioni constatate, risulta che, per la
corretta esecuzione della presente sentenza, lo Sta-
to convenuto dovrebbe adottare una serie di misure
generali per riformare il sistema disciplinare. Tali
misure dovrebbero comprendere una riforma legisla-
tiva che ristrutturi la base istituzionale del sistema,
nonché la definizione di forme e principi adeguati per
I'applicazione coerente del diritto interno in questo
settore (...). 202. La Corte ritiene pertanto necessario
sottolineare che I'Ucraina deve attuare con urgenza
le riforme generali del suo sistema giudiziario. A tal
fine, le autorita ucraine dovrebbero tener conto del-
la presente sentenza, della pertinente giurispruden-
za della Corte e delle raccomandazioni, risoluzioni e
decisioni pertinenti del Comitato dei ministri. 207.
Alla luce delle conclusioni sopra esposte in merito
alla necessita di misure generali di riforma del siste-
ma disciplinare, la Corte ritiene che la riapertura del
procedimento giudiziario non costituirebbe una for-
ma adeguata di riparazione per le violazioni dei diritti
del richiedente. Niente consente di concludere ch’egli
sarebbe giudicato secondo i principi convenzionali.
In tali circostanze, la Corte non vede la necessita di
indicare tale misura. 208. Tuttavia, non ¢ accettabi-
le che il richiedente sia lasciato nell'incertezza sulle
modalita di ripristino dei suoi diritti. Essa ritiene che
la natura stessa delle violazioni constatate non offra
alcuna reale scelta per quanto riguarda le misure in-
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dividuali per porvi rimedio, se non dire che, tenuto
conto delle circostanze del tutto eccezionali del caso e
dell’'urgenza di porre fine alle violazioni degli artt. 6 e
8 della Convenzione, lo Stato convenuto deve garanti-
re la reintegrazione del ricorrente come giudice della
Corte suprema nel piu breve tempo possibile» (tdA).

Davanti al Comitato dei ministri in composizione
diritti umani (CMDH) é aperta una procedura di mo-
nitoraggio rinforzato, che concerne sia il caso esami-
nato che casi concernenti la violazione del diritto dei
giustiziabili a un giudice indipendente e imparziale
— si vedano, per 'Ucraina, oltre ai citati Sovtransa-
vto Holding e Salov, i casi Belukha (2006) e Feld-
man e Banca di Sloviansk (2017) —. Nel corso degli
anni, i progetti di riforma relativi al sistema giudizia-
rio, al Csm, al procedimento disciplinare, al sistema
di formazione, ai meccanismi per la valutazione di
professionalita dei magistrati presentati dalle autori-
ta ucraine, sono stati in significativa misura guidati
dalle indicazioni, risoluzioni e raccomandazioni del
Segretariato del CdE e del CMDH (comunicazioni e
piani d’azione del Governo, comunicazioni di orga-
nizzazioni non governative, decisioni del CMDH sono
tutte consultabili online sul sito delle esecuzioni — si
veda, alla voce «<HUDOC EXEC»: https://www.coe.
int/en/web/execution).

Merita sottolineare che le riforme adottate in
Ucraina sono anche il risultato del supporto della
Commissione di Venezia e della cooperazione con
il Consiglio d’Europa attraverso il progetto «Sup-
port to the implementation of the judicial reform in
Ukraine».

4. Indipendenza e imparzialita
dei sistemi giudiziari,
Stato di diritto e abuso di potere

L’art. 18 Cedu € posto a baluardo contro 'uso di-
storto delle limitazioni ai diritti e alle liberta conven-
zionali, pur previste dagli artt. 5 e 8-11, e in genera-
le contro limitazioni imposte per finalita diverse da
quelle previste dalla Convenzione.

Se si riflette sulla funzione strumentale all’attua-
zione dei diritti sostanziali delle norme processua-
li e sul ruolo della magistratura nell’applicazione di
queste norme, emerge con chiarezza la possibilita
che, attraverso regole di procedura e discipline dello
status del magistrato pur formalmente ineccepibili,
siano perseguite finalita contrastanti con la protezio-
ne dei diritti umani, finanche inderogabili. In questa
prospettiva, resa particolarmente realistica dalle evo-
luzioni ordinamentali di alcuni Paesi del Consiglio
d’Europa e dell’'Unione europea, l'art. 18 offre alla
Corte un prezioso strumento per comprendere e col-
pire quelle riforme che, incidendo sulla nomina, sulla

carriera o sulla destituzione del giudice ovvero ridu-
cendo l'area del controllo giudiziario su atti (in spe-
cie, di polizia) limitativi delle liberta fondamentali, di
fatto riducono la protezione dei diritti umani conven-
zionalmente garantiti.

L’applicazione dell’art. 18 € ancora limitata nel-
la giurisprudenza della Corte (una sintesi efficace ne
¢ fornita nella «Guida» predisposta dall’Ufficio del
giureconsulto della medesima), ma se ne possono gia
valutare le potenzialita nonché i profili problematici.

La sentenza Merabishvili c. Georgia [GC], ric. n.
72508/13, 28 novembre 2017 (un caso in cui il ricor-
rente, ex-Primo ministro divenuto capo dell’'oppo-
sizione, denunciava I'uso politico e per fini distorti
della detenzione preventiva, in particolare allo scopo
di escluderlo dalla scena politica), contiene un appro-
fondito excursus della giurisprudenza della Commis-
sione e della Corte, 'enucleazione dei punti da chiari-
re, la fissazione di principi tendenzialmente consoli-
dati. La sentenza € complessa e, in questa sede, non si
puo che rinviare alla sua lettura, limitandosi a sinte-
tizzarne alcuni approdi, senza pretesa di esaustivita.

Sull’applicazione dell’art. 18, 1a Corte precisa che:

«come l’'art. 14, l'art. 18 non ha un campo di ap-
plicazione indipendente e autonomo; esso puo essere
applicato solo in combinato disposto con un articolo
della Convenzione o dei suoi protocolli che enuncia
uno dei diritti e delle liberta che le Alte Parti Contra-
enti si sono impegnate a riconoscere alle persone che
rientrano nella loro giurisdizione o che definisce le
condizioni alle quali tali diritti e liberta possono esse-
re derogati; peraltro, la norma non si limita a chiarire
la portata delle clausole restrittive, ma vieta espres-
samente alle Alte Parti Contraenti di limitare i diritti
e le liberta convenzionali per scopi diversi da quelli
previsti dalla Convenzione stessa; in tal senso, essa
ha un campo di applicazione autonomo; ’esame se-
parato di una richiesta ai sensi di questa disposizione
é giustificato solo se I'allegazione che una restrizione
¢ stata imposta per uno scopo non convenzionale si
rivela un aspetto fondamentale del caso; le ipotesi di
finalita legittime per le quali gli artt. 8-11 della Con-
venzione consentono di interferire con I'esercizio dei
diritti che garantiscono sono tassative; le finalita e le
motivazioni legittime, pur essendo tassativamente
previste, sono definite e interpretate dalla Corte con
ampia flessibilita, concentrandosi principalmente
sulla questione, strettamente connessa all’esistenza
di una finalita legittima, se la restrizione sia neces-
saria o giustificata, vale a dire se sia basata su motivi
pertinenti e sufficienti e se sia proporzionata alle fi-
nalita o ai motivi per i quali & autorizzata. Tali fina-
lita e motivazioni costituiscono i criteri per valutare
la necessita o la giustificazione della restrizione; una
restrizione puo essere compatibile con la disposizione
della Convenzione che la autorizza se persegue uno
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degli scopi previsti da tale disposizione e, allo stesso
tempo, essere contraria all’art. 18 in quanto perse-
gue principalmente un altro scopo non previsto dalla
Convenzione, vale a dire perché emerge uno scopo di-
verso predominante — viceversa, se lo scopo previsto
dalla Convenzione ¢ lo scopo principale, la restrizio-
ne non viola l'art. 18, pur perseguendo anche un al-
tro scopo; la predominanza di uno scopo dipende da
tutte le circostanze del caso; nella sua valutazione al
riguardo, la Corte terra conto della natura e del grado
di riprovevolezza della presunta finalita non conven-
zionale. Essa terra, inoltre, presente che la Conven-
zione € intesa a salvaguardare e promuovere gli ideali
e i valori di una societa democratica governata dallo
Stato di diritto» (tdA).

Tale essendo la portata applicativa della norma,
il punto critico diviene quello della prova del fine di-
storto e cioe dell’abuso di potere.

Il caso Birsan c. Romania (ric. n. 79917/13, 25
febbraio 2016) riguardava la perquisizione illegittima
nell’abitazione dei ricorrenti, un giudice della Corte
Edu protetto da immunita e la moglie, giudice della
Corte di cassazione rumena, accusata di traffico di in-
fluenze illecite (trafic d’influence). I due avevano al-
legato che, attraverso la perquisizione, era stato per-
seguito un fine non convenzionale. Nella sentenza, la
seconda sezione affermava:

«[V]a ricordato che gli Stati godono di una pre-
sunzione di buona fede [Tymoshenko (...), § 294] e
che, sebbene tale presunzione non sia inconfutabile,
il semplice sospetto che le autorita si siano rese colpe-
voli di abuso di potere non ¢ sufficiente a rovesciarla
(...). Il ricorrente, che invoca I’art. 18, deve essere in
grado di fornire prove dirette e incontestabili a soste-
gno delle sue affermazioni [OAO Neftyanaya Kom-
paniya Yukos c. Russia (...); cfr. anche, in particola-
re, Khodorkouskiy c. Russia (...), §§ 255-256 e 260,
e Khodorkouvskiy e Lebedev c. Russia (...), §§ 899 e
903)]. Tuttavia, i richiedenti non forniscono alcuna
prova che suggerisca che le autorita (...) abbiano abu-
sato della loro autorita applicando una restrizione
autorizzata dalla Convenzione per uno scopo diverso
da quello per cui e stata concepita» (tdA, corsivo ag-
giunto).

In Merabishvili c. Georgia muta la prospettiva.
La Corte afferma che devono essere seguite le regole
ordinarie di prova (negando implicitamente I'esisten-
za di quella presunzione che pure ha base nel Trattato
istitutivo del Consiglio d’Europa), che cosi descrive:

« a) l'onere della prova non ricade su nessuna
delle due parti, in quanto la Corte Edu esamina tutti
gli elementi di prova in suo possesso, indipendente-
mente dalla loro provenienza, e, se necessario, ottiene
d’ufficio altre prove; b) non & possibile applicare rigi-
damente il principio affermato della incumbit proba-
tio, secondo il quale I'onere della prova di un’accusa

incombe sulla parte che la sostiene, soprattutto quan-
do il ricorrente ha difficolta al reperimento della pro-
va medesima; c¢) sebbene si basi su prove che le parti
producono spontaneamente, la Corte chiede regolar-
mente ai ricorrenti e ai governi convenuti di fornire
prove che possano corroborare o confutare le accuse
formulate dinanzi a essa. Se il governo convenuto non
risponde alla richiesta, la Corte non puod obbligarlo,
ma se non spiega in modo soddisfacente il suo rifiu-
to, puo trarne le conclusioni; d) lo standard di prova
utilizzato € quello della prova “oltre ogni ragionevole
dubbio”. Tuttavia, questo criterio non coincide con
quello utilizzato in alcuni sistemi giuridici nazionali.
In primo luogo, tali prove possono risultare da un cor-
pus di indizi o di presunzioni che sia sufficientemente
serio, accurato e coerente. In secondo luogo, il grado
di certezza necessario per giungere a una conclusio-
ne ¢ intrinsecamente legato alla specificita dei fatti,
alla natura delle accuse formulate e al diritto conven-
zionale in questione; €) la Corte ¢ libera di valutare
non solo 'ammissibilita e la pertinenza, ma anche il
valore probatorio di ciascun elemento del fascicolo.
Nella causa Nachova e altri c. Bulgaria ha chiarito
che, nel valutare le prove, non ¢ vincolata da formule
e adotta conclusioni corroborate da una valutazione
indipendente di tutte le prove, comprese le deduzioni
che puo trarre dai fatti e dalle osservazioni delle parti;
f) le relazioni e le dichiarazioni di osservatori interna-
zionali, di ong o dei media, nonché le decisioni di altri
tribunali nazionali o internazionali sono spesso prese
in considerazione, in particolare per far luce sui fatti
o per corroborare le conclusioni della Corte» (tdA).
Quella che puo sembrare una deviazione dal tema
principale che ci occupa (I'indipendenza e 'imparzia-
lita del giudice) appare rilevante appena si rifletta sui
seguenti elementi. Una parte significativa dei diritti
convenzionali suscettibili di restrizioni e realizzata
attraverso l'intervento giudiziario, sia che la decisio-
ne del giudice sia necessaria per garantire la fruizione
dei diritti, sia che la stessa sia preposta al controllo
dell’operato di altre autorita (ad esempio, di polizia)
che i diritti abbiano compresso. Norme e prassi che
rendano possibile lo sviamento di potere quanto a di-
ritti sostanziali o processuali sono, necessariamente,
norme che incidono sull’indipendenza e I'imparziali-
ta del giudice (e del pubblico ministero, se fa parte
dell’'ordinamento giudiziario); il giudice (o il pm) che
si presta a un uso distorto delle norme sulla detenzio-
ne preventiva e sul processo penale viola profonda-
mente i doveri inerenti alla professione, misconosce il
dovere d’'indipendenza e d’imparzialita. Che cio faccia
perché corrotto o soggetto a minacce e pressioni cui
non puo resistere, o perché parte del potere al coman-
do (in un indistinto grigiore dove i poteri dello Stato
si confondono), é irrilevante. Al fondo vi & la viola-
zione, da parte dello Stato, del dovere primario di
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garantire I'indipendenza e 'imparzialita del sistema
giudiziario.

Se quanto appena detto é fondato, & evidente che
lart. 18 puo essere un formidabile strumento nelle
mani della Corte, anche se non esente da rischi (come
accenneremo nelle sommarie conclusioni che seguo-
no).

5. (Parziali e provvisorie) conclusioni

Come si e cercato di rendere esplicito attraverso
I’esame della sua giurisprudenza, il tema della difesa
dell'indipendenza e dell’imparzialita del giudice come
singolo e come corpo o potere dello Stato nel sistema
convenzionale ¢ complesso.

Per quanto concerne il diritto del giustiziabile,
Papproccio necessariamente casistico della Corte e la
difficolta di prova della parzialita del giudice potreb-
bero indurre a concludere per una debolezza struttu-
rale del rimedio.

Per quanto concerne la prerogativa del giudice, la
prudenza, ’enfatizzazione delle circostanze del caso
concreto, I'inquadramento sotto l'art. 10 della Con-
venzione di quelli che sono veri e propri scontri tra
poteri dello Stato, con sopraffazione del “piu debole”
— il potere giudiziario —, sembrano lasciare in secon-
do piano e, in fondo, irrisolta la questione principale.

Emergono, peraltro, elementi di grande rilievo e
in continua evoluzione:

a) la considerazione attenta e approfondita degli
standard internazionali, soft law che, grazie
anche alla Corte, diviene sempre piu “robu-
sta”;

b) la considerazione del lavoro e dei pareri del
Consiglio consultivo dei giudici europei e della
Commissione di Venezia;

c¢) la disposizione di misure generali specifiche,
qualora la Corte accerti problemi strutturali;

d) l'opera del Comitato dei ministri in compo-
sizione diritti umani, il quale, benché organo
politico intergovernativo — con tutte le limi-
tazioni operative che ne derivano —, aiuta gli

Stati membri a camminare sul sentiero dei va-
lori della democrazia e della Convenzione.

Un elemento sul quale merita focalizzare I’atten-
zione ¢ quello della prova. Sia trattando delle prero-
gative del giudice che dell’applicazione dell’art. 18,
la Corte fa riferimento a un apprezzamento integrale
dei fatti e a una valutazione delle prove in base al
principio “al di la di ogni ragionevole dubbio” (di
violazione da parte dello Stato). L’assunzione, da
parte della Corte, di un ruolo attivo nell’accertamen-
to dei fatti e nell’introduzione della conoscenza nel
processo (si veda il riferimento ai poteri d’ufficio) &
un fattore importante perché rende possibile un ac-
certamento tendenzialmente completo della situa-
zione fattuale e consente una protezione piu avan-
zata. D’altra parte — secondo 'opinione personale di
chi scrive —, come emerge dal caso Merabishvili, la
Corte non ha terminato il percorso di affinamento
della teoria della prova davanti a sé. La distinzione
tra onere della prova e principio di acquisizione pro-
cessuale, tra prova del fatto principale e prova del
fatto secondario, tra fonte di prova (anche al fine di
distinguerne i tipi per attendibilita) e risultato pro-
batorio sono percorsi necessari, che non possono
essere diluiti nel principio del libero convincimento
e che necessiterebbero, oramai, di una formalizza-
zione a livello di Regolamento della Corte (con ado-
zione di regole sulle prove al pari di altre corti inter-
nazionali). Nella mancanza di regole per l'introdu-
zione e la valutazione della conoscenza nel processo
(conoscibili ex ante e controllabili ex post) potrebbe
annidarsi e prendere forma la fiducia/sfiducia della
Corte nell’'uno o nell’altro ordinamento nazionale,
nell’'uno o nell’altro sistema giudiziario, nella loro
indipendenza e capacita di dare attuazione ai diritti
umani a livello interno. In quest’ottica, I’esplicita-
zione delle basi fattuali e normative di “sfiducia” in
un sistema nazionale e la loro traduzione in consta-
tazione di violazione degli artt. 6 e 18 € essenziale.

Anche per aiutare i giudici e i consigli della magi-
stratura ad avere coraggio e a reclamare le loro pre-
rogative.
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