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1. Premessa

Un’analisi della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo appare oggi indispensabile in una riflessione sul potere amministrativo e sui rapporti tra politica ed amministrazione. E’ stata, infatti, definitivamente superata quella fase di scetticismo, che sottovalutava l’effetto della Convenzione dei diritti dell’uomo sull’ordinamento amministrativo nazionale, sul presupposto che l’oggetto della tutela sarebbe stato costituito da libertà negative, già ampiamente regolate dal dettato costituzionale
.
Invero, la possibilità di adire direttamente la Corte di Strasburgo da parte dei cittadini ed il rafforzamento dei mezzi di esecuzione delle sue sentenze hanno costituito elementi volti a configurare la Corte come uno dei protagonisti delle vicende giuridiche dei singoli Stati aderenti alla Convenzione, con rilevanti influenze sul potere delle amministrazioni pubbliche
.

E’ opportuno, perciò, proporre qualche riflessione introduttiva sulla cd. tutela multilivello dei diritti umani, connessa con i limiti al potere amministrativo, analizzando poi i casi concreti trattati dalla giurisprudenza per formulare, infine, qualche osservazione generale.

E’ bene, innanzitutto, precisare che l’articolazione del programma del convengo mi esenta dal dover affrontare funditus il problema della definizione/individuazione del potere amministrativo e dei suoi rapporti con le situazione giuridiche soggettive, dando per assodato che si tratti di una forza attribuita dalla Costituzione e dalla legge alle pubbliche amministrazioni per la realizzazione in concreto dell’interesse pubblico.

Tale succinta affermazione non ci esime dall’affrontare alcuni profili relativi al potere ed al potere amministrativo in particolare, così come affiorerà in diverse parti del presente lavoro.
2. Diritto e potere nella Convenzione dei diritti dell’uomo
Innanzitutto, in queste riflessioni di apertura, cercherò di indicare alcuni elementi di contesto che rendono peculiare la giurisdizione della Corte dei diritti rispetto a tutte le altre giurisdizioni, con la conseguenza che particolare appare anche la modalità d’ interferenza tra le sentenze di questo giudice ed il potere amministrativo degli Stati nazionali.

La prima significativa specificità è rinvenibile nell’origine storica della Convenzione. Com’è noto, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo prende corpo negli anni Cinquanta dopo le distruzioni dovute alla seconda guerra mondiale. Nei sottoscrittori della Convenzione vi è la consapevolezza che il diritto positivo degli Stati nazionali non sia stato in grado d’ impedire l’avvento dei regimi totalitari in Europa, anzi che essi si siano imposti nel rispetto del formale rispetto della legalità costituzionale.
Sulla scorta della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo e del cittadino, anche la CEDU viene redatta nella consapevolezza della necessità di una fonte normativa sovranazionale, che sia in grado di tutelare i diritti umani, al di là delle tutele già esistenti (ma insufficienti) negli Stati nazionali: in un certo senso, la CEDU nasce “contro” gli Stati nazionali, considerati incapaci di tutelare i diritti umani.

E’ ovvio che questo possibile conflitto ripropone l’insoluta questione della prevalenza tra diritto ed potere, essendo continuo oggetto di dibattito se sia il diritto che regola il potere o il potere che condiziona il diritto.
Si presenta, in tutta la sua forza, il binomio auctoritas/potestas, che attraversa l’intero pensiero politico-istituzionale occidentale. Se l’auctoritas rappresenta “un deposito di senso e valore, radicato nella tradizione, che eccede il potere come mera forza impositiva”, la potestas, che è derivata dal popolo, è invece “un ufficio o un compito determinato, della cui realizzazione concreta si è titolari e responsabili attraverso strumenti di comando”
. L’auctoritas è, perciò, meno di un potere, ma, nello stesso tempo, molto di più perché è l’autorevolezza che legittima decisioni fondamentali. In alcuni casi auctoritas e potestas si identificano, come nel caso del principe, del monarca assoluto, del pontefice medievale. 
Il potere dell’era moderna tende a rinnegare l’auctoritas, giustificandosi solo per la propria efficacia. Per questo le teorie moderne sulla sovranità prescindono dal contenuto dei comandi, ma si fondano sulla legittimità procedimentale, per cui la sovranità si legittima nel rispetto delle forme procedurali più che per il contenuto delle decisioni. La laicizzazione della politica che così si ottiene non è mai del tutto assoluta, poiché – come dimostra Carl Schmitt – si ha egualmente bisogno, in ultima istanza di un appiglio metagiuridico del potere. Permane immutata la coppia weberiana potere di fatto-potere legittimo, che neppure la sintesi compiuta nel concetto di “potere giuridico” risolve definitivamente, in quanto la stessa riflessione kelseniana costruisce un potere fondato sul potere, in quanto la norma fondamentale che prescrive l’obbedienza al legislatore è sempre espressione di un potere.
Nelle originarie idee liberali del dritto pubblico come limitazione del potere (Locke), la teoria della divisone (del potere) diventa modalità per limitarne la forza, ma la Rivoluzione francese prospetta un nuovo modello in cui il potere si legittima dal basso da parte della neonata “società civile”. La deriva giacobina della rivoluzione ne spiega l’intrinseca fragilità, cosicché – come spiega Hegel – il potere, pure istituzionalizzato, conserva un margine di decisione politica fondamentale. La risoluzione giuridica del conflitto sociale non è più possibile negli Stati pluriclasse (Giannini) e le tensioni possono indurre – come nei primi anni del Novecento in Europa – a derive plebiscitario-totalitarie. La soluzione possibile, offerta dalle democrazie costituzionali, consiste nell’ancorare il potere a contenuti fondamentali cristallizzati nelle Costituzioni. Così facendo si neutralizzerebbe il conflitto in una ponderazione tra diritti fondamentali normativizzati. Il rovescio della medaglia di tale soluzione è che i conflitti ed i bilanciamenti vengono sempre più lasciati all’interprete giudiziario, determinando “una tensione strutturale tra politicizzazione delle procedure e giuridificazione del <politico>”
, tuttora percepibile anche nel nostro ordinamento.

Il potere è intrinsecamente una forza, che pur regolamentata, rischia sempre di debordare: è ordine della convivenza, ma, allo stesso tempo, fondamento della supremazia e della sopraffazione.

Si tenta, perciò, di mitigare l’intrinseco fondamento irrazionale del potere attraverso la sua istituzionalizzazione tramite il diritto. Nell’ottocentesco Stato di diritto il potere di origine politico diventa legittimo solo perché agisce sulla base di deleghe previste secondo formalità regolate dalle norme. E, tuttavia, al pan-normativismo kelseniano, Bobbio obietta che “il potere senza diritto è cieco, ma il diritto senza potere è vuoto”.
Oggi, la teoria globalistica del potere lo irenizza in un concetto di governance in cui il potere è ovunque: è questo un modo in cui si nasconde un altro e più profondo modo di essere del potere, che non trovando, nel sistema globale, una sua giuridicizzazione non è sottoposto neppure al limite formale posto negli Stati costituzionali.
Perciò le Dichiarazioni dei diritti umani, originariamente tipiche delle rivoluzioni borghesi, diventano un modo – comunque sempre instabile - di giuridificazione del conflitto sociale a livello globale, surrogato di un inesistente ordine politico mondiale.

3. La garanzia dei diritti tra Corti multilivello 

Il limite – come già rilevato – di tale ultima soluzione è proprio nella giurisdizionalizzazione dei diritti ed in un bilanciamento di essi affidato all’interprete giudiziale.

Perciò, la prima peculiarità che si intende sottolineare – proprio nell’ambito di una ricerca nazionale che si interroga sul potere – è la nuova e diversa legittimazione del potere che oggi si istituzionalizza,  a livello globale, in alcuni trattati internazionali, affidati alle Corti più che ad un inesistente legislatore. 

Il passaggio da uno spazio giuridico globale ad un ordine giuridico globale fondato sui rapporti tra Corti presenta numerosi problemi, ma anche qualche innegabile vantaggio, come dimostra peraltro l’articolazione di questo convengo che si interroga sul potere amministrativo esaminando i vari livelli possibili di giurisdizione. Il principale vantaggio è che “l'alternativa alla formazione di un ordine giuridico globale attraverso l'opera dei giudici è quella dello sviluppo di potenti ordini organizzati gerarchicamente in un sistema simile a quello degli imperi”
. Si crea così un diritto unitario ma non uniforme
, in cui le regole nazionali mantengono la loro autonomia, pur nell’eguale scopo di garanzia dei diritti.

Il principale pericolo consiste, invece, nella possibilità che in un rapporto tra Corti pariordinate vi siano conflitti interpretativi non risolvibili da un giudice gerarchicamente sovraordinato
. In alcuni casi, il conflitto è attenuato, come quando l’art. 52 c. 3 della Carta di Nizza introduce la clausola orizzontale, secondo cui, ove la Carta preveda diritti corrispondenti a quelli della Convenzione, il significato e la portata sono eguali a quelli conferiti dalla Convenzione stessa
.
Seppure il problema del conflitto tra Corti non debba essere sottovalutato
, esso può essere trasformato in risorsa, nel senso che i più recenti studi indicano nella pluralità delle Corti il modo migliore di tutelare i diritti fondamentali. Infatti, la molteplicità delle Corti impedisce che una sola di esse possa gerarchicamente stabilire “il” contenuto essenziale del diritto, essendo costrette, invece, ad un continuo confronto dialogico, con cui il diritto si affina o si limita, con un andamento irregolare, sempre tuttavia suscettibile di prospettare nuove soluzioni, ben sapendo che qualunque pronuncia non sarà mai quella definitiva, sempre oggetto di confronto con le altre Corti
. 
Ovviamente questo profilo incide profondamente sullo stesso principio di legalità, che diventerebbe più un principio di legalità delle Corti che del legislatore.
4. L’efficacia della Convenzione negli ordinamenti nazionali
La seconda peculiarità della Convenzione – rilevata nelle famose sentenze nn. 348 e 349 del 2007 della Corte costituzionale – è il modo in cui le sentenze della Corte dei diritti hanno effetti negli ordinamenti nazionali, tenuto conto dell’ atipica natura di trattato internazionale, che attribuisce ad un specifica Corte (la Corte dei diritti) il potere di interpretare la Convenzione stessa, risolvendo le questioni giurisdizionali che si prospettano. E questa peculiarità è ancora più rilevante ove si consideri che – come affermato dalla Corte costituzionale – la Convenzione non crea un nuovo ordinamento giuridico, per cui sussistono norme e giurisdizione, ma non legittimazione popolare degli organi politici.
In Spagna l’art. 10.2 della Costituzione prevede che le norme costituzionali sui diritti vengano interpretate secondo i trattati internazionali sui diritti umani. Più complessa la situazione in Francia, dove pure la Convenzione ha un ruolo super-legislativo, ma dove la resistenza del Conseil constitutionnel viene superato dalla disapplicazione dei giudici. Più limitata è l’influenza nel sistema tedesco, che attribuisce alla Convenzione ruolo legislativo, pur se alcuni principi della Convenzione vengono utilizzati dal Tribunale costituzionale tedesco come criteri interpretativi
.
La possibilità di ricorrere, a titolo individuale, alla Corte, prevista dal protocollo n. 11 del 1998, rafforza il potere di “creazione” giudiziaria dei diritti, pur in assenza di contrappesi dovuti alla presenza di organi politici rappresentativi. In sostanza, il cittadino non partecipa ad una democrazia rappresentativa, che – secondo lo schema tradizionale – legittima la norma, ma ha un’azione diretta per la tutela delle proprie situazioni giuridiche soggettive.
Domandarsi quale siano i limiti al potere amministrativo posti dal giudice della CEDU è, perciò, questione vieppiù complessa rispetto alla medesima domanda posta nei confronti dei giudici nazionali e finanche del giudice europeo, entrambi inseriti in ordinamenti in cui sussiste, pur con le complessità accennate, il circuito politica-diritto, creando un contrappeso tra legittimazione popolare e forza coattiva attribuita dalla legge alle amministrazioni.

Nel sistema della CEDU questo rapporto non esiste, cosicché l’interpretazione della Corte dei diritti non solo non trova un reale contrappeso nell’esistenza di un legislatore legittimato dal voto popolare, ma neppure un’amministrazione destinataria delle sue pronunce o, per meglio dire, il potere amministrativo destinatario delle pronunce giurisdizionali non è quello dello stesso ordinamento della Corte, bensì quello delle amministrazioni nazionali dei Paesi aderenti alla Convenzione. Ma, le sentenze della Corte si rivolgono ad amministrazioni nazionali, attraverso l’interposizione delle Costituzioni e delle leggi nazionali, nell’interpretazione data dalle singole Corti costituzionali, con non poche interferenze e sovrapposizioni/contrasti, come dimostra la nota vicenda delle sentenze 348 e 349 del 2007 della Corte costituzionale. 

Com’è noto la soluzione di compromesso adottata rispetta le prerogative della Corte dei diritti come unica interprete della Convenzione, ma riserva alla Corte costituzionale un giudizio di compatibilità tra tale interpretazione e la nostra Carta costituzionale.

Tale soluzione, di conseguenza, impedisce la disapplicazione da parte del giudice della norma interna ritenuta difforme dall’interpretazione della Corte di Strasburgo e, pur tuttavia, già prima delle sentenze della Corte costituzionale, si era osservato che la forza di autorità di cosa interpretata, non avrebbe potuto impedire al giudice interno di disapplicare di fatto la norma contraria a Convenzione, attraverso un’interpretazione conforme a Convenzione
.  
5. La giurisprudenza della Corte dei diritti 

L’analisi della giurisprudenza della Corte può essere utilmente effettuata esaminando alcune tendenze emerse più di recente in ordine alle libertà positive o negative, cioè al rapporto tra amministrazioni e cittadini
.

Si noti, innanzitutto, che nella giurisprudenza della Corte non si rinvengono significative sentenze sul procedimento amministrativo o l’enunciazione, come nella giurisprudenza della Corte di giustizia, di principi regolatori del procedimento. Solo in un recente caso (Meltex Ltd e Mesrop Movsesyan c. Armenia 17 giugno 2008), si afferma che il rigetto di un provvedimento di concessione o autorizzazione a carattere discrezionale (nel caso in specie, di frequenze radio-televisive), va adeguatamente motivato in rapporto con la sussistenza di una norma precisa e prevedibile. 

Ciò avviene non solo perché nella Convenzione non si rinvengono norme regolative del procedimento, ma soprattutto perché la Corte intende curare i beni oggetto della tutela indipendentemente dai profili procedurali. Invece di sindacare le modalità di esercizio del potere, la Corte stabilisce la soccombenza del potere di fronte alla necessaria tutela di un diritto umano. Abbiamo qui una prima indicazione su cui torneremo in seguito: per la Corte i diritti rimangono tali, senza tener conto del relativo procedimento di realizzazione
.
Prima di continuare l’esame dei singoli casi, è bene precisare, come opportunamente rilevato dalla dottrina
, che alcuni diritti – come quello alla vita o a trattamenti umani dignitosi – potrebbero apparire estranei al diritto amministrativo e, invece, come si vedrà, essi riguardano il modo in cui il potere si configura in concreto nella tutela della salute o nell’ambito dell’istruzione.
6. La garanzia dell’ordine pubblico ed il diritto alla vita

Nel caso della tutela del diritto alla vita (articolo 2), vi è violazione della CEDU nel caso in cui si verifichino danni alla salute di persone che hanno la loro residenza, seppure abusiva, nella zona adiacente ad una grande fonderia di ferro (Fadeyeva c. Russia, 9 giugno 2005) oppure quando si verifichi una frana in una zona che era notoriamente rischiosa (Boudaïeva e altri c. Russia, 20 marzo 2008). Si configura una sorta di diritto di precauzione allargato nel caso in cui l’amministrazione non abbia adottato tutte le misure possibili per limitare i rischi per la vita degli abitanti di una baraccopoli, realizzata nelle adiacenze di una discarica, oggetto di un’ esplosione, in quanto l’obbligo di garantire la vita sussiste a maggior ragione quando è prevedibilmente messa a rischio dall’esercizio di attività industriali pericolose (Öneryildiz c. Turchia, 30 novembre 2004).

Più in generale, lo Stato risponde per violazione dell’art. 8 CEDU quando la vita personale è menomata per il rumore degli aerei dell’aeroporto di Heathrow (Powell e Rayner c. Regno Unito, 21 febbraio 1990) o per il rumore e gli odori di un depuratore, pur se non si vi sia pericolo per la salute (Lopez Ostra c. Spagna, 9 dicembre 1994) o per l’emissione di sostanza nocive che mettono in pericolo la vita privata e familiare (Guerra e altri c. Italia, 19 febbraio 1998), fino ad affermare che la responsabilità dello Stato si configura anche per la mancanza di un’adeguata normativa di tutela, sussistendo un’obbligazione positiva a carico dello Stato di adottare “misure ragionevoli e adeguate” per proteggere la vita personale e familiare ex art. 8 (Giacomelli c. Italia, 2 novembre 2006; Tătar c. Romania, 27 gennaio 2009).

Il diritto alla vita incide anche sulle condizioni carcerarie, poiché vi è responsabilità dello Stato quando un detenuto, affetto da turbe psichiche, si toglie la vita, dopo un precedente tentativo di suicido, sanzionato con quarantacinque giorni di isolamento (Renolde c. France, 16 ottobre 2008). 

Sotto la tutela della vita ex art. 2 vengono ascritte le decisioni sul diritto alla salute, quando lo Stato viene condannato per non avere previsto modalità processuali per far valere l’eventuale responsabilità di un ospedale pubblico, nel caso di decesso di un malato di Alzheimer (Dodov c. Bulgaria, 17 gennaio 2008; in tal senso, anche, Paladi c. Moldova, 10 marzo 2009).

Il potere amministrativo che si esprime nella tutela dell’ordine pubblico viene sottoposto a precise limitazioni, ricondotte a vari articoli della CEDU. Così viene considerata violazione dell’art. 2 l’uccisione di due militari di origine rom, nel tentativo di riportarli nella caserma da cui erano fuggiti (Natchova e altri c. Bulgaria, Grande Chambre 6 luglio 2005); alla stessa stregua viene considerato illecito il comportamento della polizia che per sedare una sommossa spara sui manifestanti, senza prima aver utilizzato mezzi dissuasivi meno cruenti (Simsek ed altri c. Turchia, 26 luglio 2005). Sono, inoltre, considerati degradanti per discriminazione razziale i trattamenti subiti da persone rom da parte della polizia (Natchova e altri c. Bulgaria, 6 luglio 2005; Bekos e Koutropoulos c. Grecia, 13 dicembre 2005, Moldovan e altri c. Romania, 12 luglio 2005).

7. Sicurezza interna/internazionale e trattamenti degradanti

Il potere delle amministrazioni trova numerosi limiti nell’applicazione che la Corte fa dell’art. 3, il quale impedisce torture e trattamenti disumani o degradanti.

La Corte vi riconduce i casi più disparati, soprattutto interpretando cosa debba intendersi per trattamenti disumani o degradanti. E così l’art. 3 impedisce il rimpatrio di una persona gravemente malata nel suo Paese di origine, ove questo comporti l’impossibilità di avere cure adeguate (D. c. Gran Bretagna, 2 maggio 1997) o quando vi è il pericolo di subire persecuzioni anche da parte di agenti non statali (Ahmed c. Austria, 17 dicembre 1996; H.L.R. c. Francia, 29 aprile 1997; N. c. Finlandia, 26 luglio 2005). Tali rischi per l’incolumità personale vanno provati dal ricorrente attraverso atti e documentazioni ufficiali, ma possono anche essere acquisiti d’ufficio dalla Corte  (Said c. Paesi Bassi, 5 luglio 2005).

In ordine alle pene ed al regime carcerario, si considera misura degradante l’applicazione di una pena a vita (Kafkaris c. Cipro, Grand Chambre 12 febbraio 2008, decisione assunta con 10 voti contro 7) o la punizione inflitta con manganelli di plastica ai detenuti (Dedovski e altri c. Russia, 15 maggio 2008) o il divieto di visita ad un detenuto non condannato, protrattosi per un anno, applicando ripetute misure cautelari (Gülmez c. Turchia, 20 maggio 2008). Anche l’applicazione del regime carcerario aggravato di cui all’art. 41 bis del nostro ordinamento è contrario all’art. 8, quando comporta il controllo della corrispondenza inviata al proprio avvocato o alle organizzazioni internazionali per la tutela dei diritti umani (Zara c. Italia, 20 gennaio 2009) o al proprio medico (Szuluk c. Gran Bretagna, 2 giugno 2009). Sono considerate degradanti le violenze fisiche in fase di arresto o di interrogatorio di polizia (Mecail Özel c. Turchia, 14 aprile 2009; Damian-Burueana e Damian c. Romania, 26 maggio 2009). Di recente, per la prima volta, viene considerato trattamento degradante anche l’ esercizio fisico imposto alla recluta come sanzione disciplinare, che comporta una conseguente infermità (Tchember c. Russia, 3 luglio 2008). 

8. Trattamenti inumani e diritto di asilo

I trattamenti inumani vietati dall’art. 3 danno luogo ad una vasta giurisprudenza che interferisce con la disciplina dell’immigrazione ed il diritto di asilo, incidendo profondamente sull’autonomia dei legislatori statali.

La Corte riconduce nell’ambito dell’art. 3 il divieto di estradizione (Soering c. Gran Bretagna, 7 luglio 1989) o di espulsione (Cruz Varas c. Svezia, 20 marzo 1991; Vilvarajah c. Gran Bretagna, 30 ottobre 1991; Chahal c. Gran Bretagna, 15 novembre 1996)  dello straniero, quando ciò possa mettere a rischio la dignità personale del soggetto, già condannato a morte nel suo Paese (Bader e Kanbor c. Svezia, 8 novembre 2005) o sottoposto a trattamenti degradanti. 
Tale interpretazione non muta dopo la tragica vicenda delle Torri gemelle, quando gli Stati nazionali, rivendicando la legittima esigenza di tutelare il proprio Paese dalla feroce follia terroristica, stabiliscono misure maggiormente restrittive dei diritti personali. Invero, da ora in poi, le decisioni della Corte di Strasburgo (come, analogamente, quelle della Corte di giustizia: vedi Kadi c. Consiglio dell’Unione europea, 3 settembre 2008) si caratterizzano per la ponderazione di interessi tra la necessaria tutela della dignità umana e l’esigenza di garanzia dell’ordine pubblico internazionale.

Già nel caso Ramirez Sanchez c. Francia, 4 luglio 2006, la Corte inizia ad affermare che prevale l’esigenza di impedire torture o trattamenti degradanti anche rispetto al bisogno di sicurezza dello Stato ospitante
.

Su questa linea interpretativa si collocano numerose analoghe sentenze recenti, che affinano gli argomenti già utilizzati dalla Corte. Nel caso Riad e Idiab c. Belgio, 24 gennaio 2008, la Corte ritiene disumano trattenere per parecchi giorni i ricorrenti – che rifiutavano di tornare nei loro Paesi di origine, temendo di subire violenze per motivi politici - in zona di transito aeroportuale, senza alcuna possibilità di dormire, lavarsi, ricevere visite o contattare l’esterno
.

La più significativa sentenza sul punto è la decisione A. e altri c. Gran Bretagna, Grande Chambre 19 febbraio 2009, ove la Corte enuncia pienamente la sua preoccupazione di dover mediare tra sicurezza statale e diritti di soggetti sospettati di terrorismo internazionale. L’affermazione di principio è netta, nel senso che – secondo la Corte – si misura la forza della democrazia proprio quando un pericolo incombente non induce a trattamenti disumani, dimostrando così la forza della legalità
. Nel caso in specie, la Corte ritiene che gli undici ricorrenti non hanno subito un trattamento degradante ai sensi dell’art. 3, poiché, pur se danneggiati dal fatto di essere detenuti senza sapere la data di scarcerazione, hanno potuto presentare i ricorsi previsti dalla stessa legge britannica avverso questo stato di anomala detenzione, cosicché essi hanno un rimedio legale
, che impedisce di configurare un danno irreversibile
. Tuttavia, per alcuni ricorrenti, la Corte individua la violazione dell’art. 5, c. 1, che sanziona la perdita della libertà personale di coloro che hanno richiesto l’asilo politico, senza aver avuto ancora una risposta. 

Nello “storico” caso Saadi c. Italia, Grande Chambre 28 febbraio 2008, si afferma che un tunisino condannato in Italia per terrorismo non può essere espulso verso il suo Paese di origine, se in quel Paese si praticano trattamenti disumani
. La peculiarità della sentenza, che dà luogo a un precedente giurisprudenziale che verrà ampiamente ripreso, sta anche nelle enunciazioni generali della Corte, sia quanto alle modalità di accertamento dei fatti
 sia quanto alla distinzione tra tortura, trattamento disumano e trattamento degradante
.

Le successive sentenze riprendono integralmente i principi fissati nel caso Saadi. Nel caso Ben Khemais c. Italia, 24 febbraio 2009, lo Stato italiano viene condannato per l’espulsione del ricorrente verso un Paese – sempre la Tunisia - che applica la tortura e trattamenti degradanti. Nello stesso senso tutte le analoghe sentenza decise il 24 marzo 2009 Ben Salah c. Italia; Soltana c. Italia; C.B.Z. c. Italia; Bouyahia c. Italia; Darraji c. Italia; Hamraoui c. Italia; O. c. Italia; Abdelhedi c. Italia; nonché Cherif e altri c. Italia, 7 aprile 2009; Sellem c. Italia, 5 maggio 2009. In questo senso anche Ismoïlov e altri c. Russia, 24 aprile 2008.

Analogamente, l’espulsione del minore straniero, condannato per reati non violenti, è contraria all’esigenza di rieducazione, se l’espulsione comporta una cesura radicale con la famiglia (Maslov c. Austria, Grande Chambre 23 giugno 2009). 

In definitiva, il ragionamento della Corte è fondato sulla convinzione che le regole della legalità internazionale vanno ribadite proprio di fronte alla più grande negazione di esse, qual’ è il terrorismo internazionale.

9. Il giusto processo come limite sostanziale al potere amministrativo

Senza soffermarsi sui profili relativi all’eccessiva durata del processo
, con il parametro del giusto processo, previsto dall’art. 6, la Corte finisce con il configurare nuove categorie di diritti e conseguenti limitazioni del potere amministrativo sostanziale. Superando una precedente giurisprudenza (Simpson c. Gran Bretagna, 4 dicembre 1989) che considerava l’articolo 6 inapplicabile all’istruzione, la Corte riconosce esplicitamente, per la prima volta, il diritto della ricorrente di iscriversi ad una facoltà universitaria, a cui le era stato negato l’accesso per essersi rifiutata di fornire una foto non velata per la carta di identità, in quanto l’accesso all’istruzione prescinde da motivi di tutela ordine pubblico (Araç c. Turchia, 23 settembre 2008). Questo orientamento viene confermato in Dogru c. Francia, 4 dicembre 2008, quando una bambina di 11 anni rifiuta di togliersi il velo islamico durante le ore di educazione fisica. Sempre in materia di istruzione, con la sentenza Sampanis e altri c. Grecia, 5 giugno 2008, la Corte afferma che è incompatibile con la Convenzione l'inserimento di bambini rom, appartenenti a minoranze etniche, in classi scolastiche distinte rispetto a quelle ordinarie. 

Nell’ambito dell’art. 6 viene anche riportato il caso C.G.I.L. e Cofferati c. Italia, 24 febbraio 2009, in cui si controverte sulla insindacabilità delle opinioni espresse dai parlamentari. Nel caso in specie, la delibera della Camera dei deputati, che ritiene insindacabili le dichiarazioni - considerate lesive dell’onorabilità del sindacato - rese ad un giornale da un deputato, impedisce ai ricorrenti di ottenere un giusto processo, pur se la Corte ritiene legittimo l’istituto della insindacabilità delle opinioni espresse dai parlamentari, ma solo se espresse nel corso di un dibattito parlamentare per questioni oggetto delle specifiche funzioni.

Nell’ambito della tutela della vita privata e familiare, prevista dall’art. 8, la Corte tutela di recente, per la prima volta, il diritto all’abitazione, poiché coloro che rischiano di perdere l’alloggio debbono potersi rivolgere ad un giudice indipendente che valuti la proporzionalità di tale misura (McCann c. Gran Bretagna, 13 maggio 2008).

Nel rapporto tra diritto alla riservatezza e privacy, la Corte opera una ponderazione di interessi con esiti differenti. Si considera responsabile lo Stato che, avendo omesso di legiferare in materia d’identificazione degli accessi ad Internet, non consente di perseguire chi immette in rete un annuncio di carattere sessuale, di cui rimane vittima un ragazzo di dodici anni  (K.U. c. Finlandia, 2 dicembre 2008). Al contrario, alla Corte appare sproporzionato, tra esigenze pubbliche e tutela del privato, il potere di conservare a tempo indeterminato impronte digitali, campioni biologici e profili del DNA di persone sospettate di reati ma non condannate (S. e Marper c. Gran Bretagna, Grande Chambre 4 dicembre 2008).

Per quanto concerne i limiti alla libertà di espressione (articolo 10), la Corte ritiene illegittima la condanna di un dirigente di un partito politico, che, durante una manifestazione pubblica, esibisce una stella rossa, poiché non sempre questa esprime un simbolo totalitario, proibito dalla legislazione penale del Paese in questione, ma può anche rappresentare il movimento operaio internazionale (Vajnai c. Ungheria, 8 luglio 2008). 

La Corte, infine, pronunciandosi per la prima volta sul segreto d’ufficio, ritiene che tale dovere imponga al dipendente pubblico di comunicare al suo superiore eventuali casi di atti illeciti, potendo solo dopo procedere alla pubblicizzazione della notizia, in caso di inerzia del superiore (Guja c. Moldova, Grande Chambre 12 febbraio 2008).

10. Libertà di associazione e diritti politici

La libertà di associazione di cui all’art. 11 va particolarmente tutelata quando si tratti di associazioni sindacali, cosicché è illegittimo impedire a funzionari municipali di fondare un sindacato, che peraltro aveva già partecipato alla contrattazione collettiva (Demir e Baykara c. Turchia, 12 novembre 2008).

In materia di diritti politici, non viene considerata illegittima (articolo 3 del protocollo 1), pur se estremamente alta, la soglia di sbarramento del 10% per l’elezione all’assemblea legislativa, se vi sono correttivi adatti ad attenuarne la portata (Yumak e Sadak c. Turchia, 8 luglio 2008). 

Sempre in tema di elezioni, nel caso Kovatch c. Ucraina, 7 febbraio 2008, la Corte ritiene arbitrario l’annullamento di voti contestati, per la palese contraddizione del testo legislativo, che alla fine consente una troppo ampia discrezionalità alle commissioni elettorali.

Infine, la Corte, per la prima volta, afferma la possibilità, per il cittadino con più nazionalità che può votare in un Paese, di godere anche dell’elettorato passivo (Tănase and Chirtoacă c. Moldova, 18 novembre 2008). 

11. La tutela della proprietà privata 

Molta più nota ed oggetto di numerosi commenti è la vicenda della tutela della proprietà privata secondo quanto previsto dall’art. 1 del primo protocollo aggiuntivo
, che ha dato luogo alle sentenze nn. 348 e 349 della Corte costituzionale
. Com’è noto, il principio fondamentale enunciato dalla Corte in questo ambito, ma con effetti eccedenti il caso in specie, è che il principio di legalità che rende legittima la limitazione proprietaria è soddisfatto solo ove vi siano norme sufficientemente accessibili, precise e prevedibili. Questo principio, enunciato per la prima volta in Beyeler c. Italia, 5 gennaio 2000, viene reso autonomo motivo di illegittimità a partire dalla sentenza Carbonara e Ventura c. Italia, 30 maggio 2000 e poi costantemente enunciato fino alla più recente sentenza Sud Fondi Srl e altri c. Italia, 20 gennaio 2009 (avente ad oggetto l’abbattimento dell’immobile realizzato a Punta Perotti) e Rossitto c. Italia, 26 maggio 2009.

Invero, la Corte evita di soffermarsi sulla difficile questione circa la possibilità che la giurisprudenza costituisca fonte del diritto, ma ribadisce che il principio di legalità si concretizza con norme suffisamment accessibles, précises et prévisibles, rilevando che, invece, nel caso in specie, la stessa applicazione giurisprudenziale è contraddittoria
.

Richiamando solo le questioni essenziali della complessa vicenda
, soprattutto per i profili che interessano il presente lavoro, si ricorda che l’articolo 1 del Primo Protocollo allegato alla Convenzione CEDU, contiene tre disposizioni distinte ma collegate: il diritto al rispetto dei beni di proprietà privata; le condizioni di legittimità dell’espropriazione per pubblica utilità; il diritto degli Stati di disciplinare l’uso dei beni in relazione all’interesse generale o per assicurare il pagamento delle imposte o di altri tributi o ammende  (James c. Regno Unito, 21 febbraio 1986; Iatridis c. Grecia, 25 marzo 1999).

L’altro versante su cui incide la giurisprudenza della Corte dei diritti in materia di proprietà privata è l’ampliamento del concetto di bene protetto, in quanto la Convenzione non intenderebbe definire il diritto quanto piuttosto l’oggetto di esso
, che non deve essere valutato sui parametri degli ordinamenti dei singoli Stati. Secondo la giurisprudenza della Corte, la proprietà si identifica con tutti gli interessi sostanziali concreti ed effettivi”
. L’estinzione del diritto attraverso l’espropriazione può avvenire per la sussistenza di un pubblico interesse, conformemente al principio di legalità ed al rispetto dei principi generali di diritto internazionale: la Corte riconosce formalmente che il rispetto di queste condizioni debba essere valutato dai singoli Stati, ma, riservando a sé stessa la valutazione circa la congruità del parametro legislativo utilizzato, finisce per diventare giudice delle leggi nazionali in materia di espropriazione. Ma, essendo il confine tra espropriazione e regolamentazione  molto labile, la Corte tende a parificarne gli effetti ed a sottoporre anche il potere di regolazione, attribuito agli Stati (comma 3), al regime dell’espropriazione (comma 2), qualificando come espropriazione indiretta o sostanziale tutti i casi in cui derivino effetti equivalenti o analoghi a quelli prodotti da misure dirette di espropriazione.

Si amplia il catalogo degli eventi che vengono sussunti sotto il modello dell’espropriazione: vi è violazione dall’art. 1 quando l’espropriazione è avvenuta in maniera illegittima (Hatzikakis c. Grecia, 11 aprile 2002; Katsaros c. Grecia, 6 giugno 2002), quando non vi sia stata determinazione dell’indennità (Konstantopoulos c. Grecia, 10 luglio 2003; Interoliva Abee c. Grecia, 10 luglio 2003), quando vi sia espropriazione di fatto (Papamichalopoulos c. Grecia, 24 giugno 1993; Tsomtsos c. Grecia, 15 novembre 1996; Katikaridis c. Grecia, 15 novembre 1996; Papachelas c. Grecia, 25 marzo 1999; Savvidou c. Grecia, 1 agosto 2000; Malama c. Grecia, 1 marzo 2001; Karagiannis c. Grecia, 16 gennaio 2003
; Nastou c. Grecia, 16 gennaio 2003
; Yiltaş Yildiz Turįstįk Tesįslerį a.s. c. Turchia, 24 aprile 2003;  I.R.S. c. Turchia, 20 luglio 2004).

Applicando questo principio alla disciplina dell’indennità di espropriazione ed all’indennità di occupazione previste nel nostro ordinamento, la Corte ne dichiara l’illegittimità poiché la stessa giurisprudenza interna è sul punto estremamente contraddittoria, non consentendo di formulare una norma che sia chiara e prevedibile. 
Emblematico, a questo proposito, è il noto caso Scordino
, su cui si consolida l’evoluzione giurisprudenziale della Corte. Nella sentenza del 15 luglio 2004, la Corte nega la violazione del secondo comma dell’art. 1, rilevando invece la violazione del primo comma
. Nella successiva sentenza del 17 maggio 2005, la Corte afferma che la costante giurisprudenza può assurgere a principio di diritto, ma purché questa interpretazione costante sia in grado di fornire certezza giuridica al cittadino: nel caso in specie, risulta, invece, che la stessa giurisprudenza dell’Adunanza plenaria n. 2/2005 del Consiglio di Stato
 riconosca che il principio giurisprudenziale dell’espropriazione indiretta non abbia mai dato luogo ad una regolamentazione “stabile, completa e prevedibile”
, configurandosi così la violazione del principio di legalità, ai sensi dell’art. 1 del protocollo aggiuntivo
. L’ultimo e definitivo passo è compiuto dalla Corte nelle tre sentenze del maggio 2005 (Scordino c. Italia, Acciardi e Campagna c. Italia, Pasculli c. Italia), in cui la Corte non pronuncia l’illegittimità dell’occupazione acquisitiva nel singolo caso esaminato, ma evidenzia l’illiceità dell’istituto, che non consente una certezza giuridica della proprietà privata
. 

Significativo è il dibattito circa il contenuto del principio di legalità. Infatti, nei processi in questione, il governo eccepisce che la nozione di legge comprende i principi generali espliciti o impliciti
, venendo così soddisfatto il parametro della legalità richiesto all’art. 1, ma la Corte richiama alla sua consolidata giurisprudenza circa la necessità di una norma chiara e prevedibile (Iuliano c. Italia, 14 dicembre 2006).
12. La puissance publique nella giurisprudenza della Corte di giustizia

L’esame della giurisprudenza della Corte induce ad un confronto con l’analoga giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di puissance publique, pur con tutte le differenze con cui le due Corti affrontato il problema
.


La Corte di giustizia si è, infatti, interessata dell’argomento, quando ha dovuto giustificare la specialità di certe norme che, eccezionalmente rispetto ai criteri generali, stabilivano eccezioni in materia di circolazione dei lavoratori o di appalti di servizi.

Sebbene già l’art. 48 del Trattato di Roma sanciva la libera circolazione dei lavoratori, la giurisprudenza ha dovuto, interpretando tale articolo, individuare quali siano quegli impieghi riservati all’amministrazione pubblica, che giustificano un’eccezione alla norma: in questo caso, la Corte di giustizia ha adottato un’interpretazione restrittiva, secondo cui il divieto di accesso degli stranieri agli impieghi pubblici si mantiene solo per alcune categorie d’impiego, concernenti proprio l’esercizio della puissance publique o la salvaguardia degli interessi generali dello Stato.


Più interessante la giurisprudenza sulle potestà pubbliche esercitate da enti o organismi comunitari. Con una pronuncia del 26 marzo  2009 in causa C-113/07, la Corte ha ritenuto che l’organismo europeo incaricato di sviluppare un sistema uniforme di gestione del traffico aereo in Europa (Eurocontrol) sia un soggetto pubblico e non un’impresa, anche quando fornisce assistenza alle amministrazioni nazionali, poiché questo compito è inscindibile dal compito principale di gestire lo sviluppo dello spazio aereo e la sua sicurezza: la conseguenza è che Eurocontrol non può essere considerata un’ impresa ai sensi dell’art. 82 del Trattato e, perciò, non è sottoposta alle procedure selettive per l’acquisizione del servizio
. 

13. I limiti al potere amministrativo posti dalla Corte dei diritti
Dopo l’esame della giurisprudenza della Corte di Strasburgo è possibile offrire alcuni elementi di riflessione su come essa conformi il potere amministrativo degli Stati nazionali.

Il punto da affrontare è se e come la discrezionalità amministrativa venga limitata da una giurisdizione così particolare come quella della Corte dei diritti.

E’ evidente che non si possano ripercorre integralmente i già sperimentati sentieri dei vincoli posti dal giudice nazionale alla discrezionalità, perché troppo diverse sono le variabili coinvolte.

La prima e più rilevante differenza è che il giudice nazionale controlla la discrezionalità su un parametro che solo indirettamente può invocare la Convenzione per il citato limite che la Corte costituzionale frappone alla sua giurisdizione.

Il secondo motivo è che il giudice nazionale ha mezzi diretti nel processo per accertare il fatto anche in sede di legittimità e per dare esecuzione alla sentenza che non sono ancora – nonostante gli sforzi in tal senso – paragonabili con i poteri del giudice di Strasburgo (art. 46 Convenzione), per la interposizione dello Stato nazionale.

Perciò, è opportuno prendere le mosse dall’idea, espressa di recente in modo chiaro e convincente, secondo cui se i diritti fondamentali vengono prima del potere amministrativo se ne deve dedurre che “nel potere amministrativo non possono esistere spazi di libertà inconoscibili da parte del cittadino e conseguentemente anche dal giudice”
. La legalità sostanziale dei diritti inviolabili prevale sulla legalità formale, escludendo in radice l’attribuzione di un potere in quella specifica situazione.

Questa legalità sostanziale, applicata ad ordinamenti assai differenziati ed a realtà con tradizioni giuridiche diverse, non può che esprimersi attraverso principi generali o concetti giuridici indeterminati, che, peraltro, proprio in tema di diritti umani mostrano tutto il loro contenuto di idealità.

Per contro, la legalità sostanziale dei principi paga un prezzo necessario in termini di ampliamento del potere interpretativo del giudice, che adatta la norma scritta alle esigenze concrete. Questa constatazione corrisponde a quanto affermato in precedenza circa la realizzazione di un ordine giuridico globale, in cui la mancanza del circuito di legittimazione del potere politico, consente alle Corti di realizzare una legalità, che limita il potere amministrativo, secondo l’interpretazione giudiziale.

D’altronde, in via analogica e con tutte le differenze del caso, la Corte dei diritti limita la discrezionalità secondo un percorso logico analogo a quello compiuto dalla Corte costituzionale. Analizzando un cinquantennio di sentenze della Corte costituzionale, è stato osservato che “a differenza del giudice amministrativo, che si occupa direttamente dell’attività della pubblica amministrazione, la Corte costituzionale si occupa invece principalmente di come la legge può legittimamente conferire all’amministrazione il potere di scegliere discrezionalmente come comportarsi. Mentre il primo è chiamato a valutare la legittimità e il corretto esercizio del potere amministrativo discrezionale, fra l’altro sulla base di criteri e canoni da esso stesso elaborati nel corso di quasi due secoli di pronunce sul potere amministrativo, la Corte definisce i confini costituzionali dell’attribuzione legislativa del potere all’amministrazione, vagliando la norma attributiva di potere e fissandone contenuti minimi e massimi alla luce delle regole e dei principi costituzionali”
.
In sostanza, la Corte dei diritti - come avvenuto esemplarmente nel caso dell’occupazione acquisitiva - utilizza la teoria del margine di apprezzamento lasciato agli Stati nazionali per verificare quale parametro normativo abbiano usato le amministrazioni ed i giudici nazionali
.

La Corte, infatti, pur affermando che gli Stati nazionali hanno un ampio margine di apprezzamento nella regolazione dei diritti (nel caso in specie, della proprietà privata) per fini di interesse pubblico, finisce, attraverso il controllo di ragionevolezza e proporzionalità della legislazione nazionale, per stabilire essa stessa quali siano i presupposti per ritenere legittimo il singolo atto amministrativo.

Non solo, dunque, la Corte dei diritti incide direttamente sul caso specifico, ma lo fa adducendo un’illegittimità fondata sul parametro normativo da essa stessa stabilito, interpretando la Convenzione. Per di più, la Corte compie questa operazione ermeneutica senza neppure l’interposizione (come nel caso della Corte costituzionale italiana) del giudice a quo, che, ponendo il quesito, delimita la questione ed indica il parametro costituzionale ritenuto violato.

Il potere interpretativo della Corte dei diritti nei confronti del potere amministrativo appare, perciò, assai forte, in quanto – trasponendo idealmente i suoi poteri sul piano nazionale – esercita i poteri del giudice amministrativo, decidendo il caso concreto sottoposto direttamente dal ricorrente alla sua giurisdizione, ma, nello stesso tempo, interpretando le norme della Convenzione, svolge un ruolo analogo a quello della Corte costituzionale, determinando il parametro stesso della legittimità/liceità dell’atto o del comportamento oggetto del giudizio.

Così facendo, il merito si trasforma in legittimità e diventa oggetto della giurisdizione della Corte dei diritti.
Non sfuggirà al lettore esperto che una simile operazione somiglia al tentativo, compiuto dal giudice ordinario nazionale, di elaborare una categoria di diritti incomprimibili, non suscettibili di degradazione e, perciò, attributi alla sua giurisdizione
. Mutatis mutandis quello che non riuscì completamente al giudice interno può essere compiuto dalla Corte dei diritti, cosicché non c’è potere che resista alla tutela dei diritti umani
.
La Corte dei diritti, formalmente richiamandosi alle tradizioni costituzionali comuni
, elabora un autonomo catalogo dei diritti, che premono sulle legislazioni degli Stati nazionali, conformandoli verso principi comuni. La Corte giunge così a determinare, in via incrementale, obblighi positivi per gli Stati aderenti alla Convenzione, quando si rende conto che costituiscono un principio comune per un numero sufficiente di essi
.

L’esemplificazione compiuta in precedenza ne è la migliore prova. Il diritto alla vita impone all’amministrazione di evitare frane disastrose o esalazioni nocive dai depuratori; il diritto al respingimento è limitato dalla possibilità di subire torture nel Paese di origine; i poteri di polizia non debbono consistere in comportamenti inumani; il diritto all’istruzione non può essere inibito a chi ha una carta d’identità col volto velato né realizzato in classi separate per motivi etnici; il divieto di trattamenti disumani non è oggetto di ponderazione neppure nei confronti di condannati per terrorismo.
Tutto il catalogo del potere amministrativo autoritativo è oggetto delle decisioni della Corte dei diritti che, nel giudicare sul caso singolo, fissa contemporaneamente il parametro di riferimento, determinando una legalità sostanziale affidata ad un giudice di rango costituzionale.

Il riconoscimento di diritti in capo ai soggetti, con conseguenti limitazioni dei poteri pubblici, presuppone la loro preesistenza rispetto alla norma, dando vita ad una visione di tipo giusnaturalistico individualistica
. Potrebbero risultare senza effettiva tutela i diritti sociali, neppure esplicitamente previsti in Convenzione, al contrario di quanto avviene nelle, pur coeve, Carte costituzionali. Il conseguente pericolo – in termini di situazioni giuridiche soggettive – potrebbe essere l’attribuzione di diritti teoricamente configurati su un modello astratto di soggetto, mentre le situazioni giuridiche, in una società complessa, scaturiscono sempre da un confronto/scontro tra interessi
. 

Questo rischio si materializza nelle sentenze in tema di proprietà privata, sempre considerata diritto umano individuale, anche quando questo contrasta con le Costituzioni nazionali (come la nostra) che non lo ritengono tale. Altre volte, la Corte, partendo da enunciati della Convenzione formulati in maniera tradizionale, riesce a tutelare nuovi diritti sociali
, come quando, ad esempio, dal diritto alla vita trae la conseguenza della responsabilità statale per emissioni nocive di un depuratore. 
La Corte configura così situazioni soggettive (alla vita o a trattamenti non degradanti) che si traducono in diritti sociali (all’istruzione, all’abitazione, alla tutela della salute e dell’ambiente), inserendo negli ordinamenti nazionali nuove situazioni giuridiche protette.

Se una critica può essere formulata è che permane, in questa giurisprudenza, una visone ancora dualistica di tipo verticale, che induce la Corte ad una netta separazione tra Stato e società civile, riproponendo un modello di diritto amministrativo di garanzia, tutto volto a limitare il potere leviatanico delle amministrazioni pubbliche, senza mai tutelare queste ultime dai poteri esterni.

Acclarati questi limiti, sarebbe un errore - come già detto all’inizio –analizzare la giurisprudenza della Corte disgiunta dalla concomitante giurisprudenza delle altre Corti, con cui essa ha un costante confronto dialogico: la garanzia dei diritti non sta, dunque, nelle sole decisioni della Corte di Strasburgo, ma in quel complesso reticolare di decisioni assunte dalle Corti costituzionali nazionali, dalla Corte di Giustizia e dalle altre giurisdizioni settoriali sovranazionali, che peraltro influenzano, seppure in maniera diversa, i giudici nazionali
.
Se alla potestas degli Stati nazionali si affianca l’auctoritas delle Corti, minore sarà il rischio – peraltro sempre incombente – di un potere che si autolegittima come forza irrazionale.   
A chi dovesse ritenesse che la tutela dei diritti umani possa essere un mito, ben si attagliano le parole di Santi Romano, che nella voce Autonomia nei Frammenti di un Dizionario giuridico scriveva: “il mito, che non è realtà ed è anzi  l’opposto della realtà, può segnare l’inizio di un cammino che conduce alla realtà non solo scoprendola ma addirittura creandola”.  

* Relazione alle Giornate di studio sulla giustizia amministrativa dedicate ad E. Cannada Bartoli, La tutela giurisdizionale nei confronti del potere amministrativo e “le ragioni” dell’interesse pubblico, Siena, Certosa di Pontignano, 12-13 giugno 2009, in corso di pubblicazione sulla rivista Diritto processuale amministrativo. Ringrazio Fabrizio Fracchia e Giacinto della Cananea per le loro osservazioni.
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� Sulla Convenzione in generale, nella vasta recente produzione: B. Nascimbene (a cura di), La convenzione europea dei diritti dell’uomo. Profili ed effetti nell’ordinamento italiano, Milano, 2002; Aa. Vv., I diritti fondamentali in Europa, Milano, 2002; C. Russo, P. M. Quaini, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, Milano 2006, L. Pineschi, La tutela internazionale dei diritti umani. Norme, garanzie, prassi. Milano, 2006. 


� L’efficace sintesi è di G. Preterossi, Potere, Bari, 2007, X 


� Ibidem, XXI.


� S. Cassese, La funzione costituzionale dei giudici non statali. Dallo spazio giuridico globale all'ordine giuridico globale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, 614.


� L. Torchia, Il governo delle differenze. Il principio di equivalenza nell’ordinamento europeo, Bologna, 2006.


� A. Spadaro, Una (sola) Corte per l’Europa, in Aa Vv., La Corte costituzionale e le Corti d’Europa (a cura di P. Falzea, A. Spadaro,  L. Ventura), Torino 2003, 555, giudica velleitario il tentativo di razionalizzare il rapporto tra le Corti, coordinandone le funzioni ermeneutiche.


� V. Sciarabba, Tra fonti e Corti. Diritti e principi fondamentali in Europa: profili costituzionali e comparati degli sviluppi sovranazionali, Padova, 2008, 167.


� Il problema si pone in tutti gli ordinamenti nazionali degli Stati aderenti alla Convenzione: J. P. Jacqué, Droit Constitutionnel national, Droit communautaire, CEDH, Charter des Nations Unies. L’instabilité des rapports de système entre ordres juridiques, in Revue française de Droit Constitutionnel, 2007, 3 ss.


� M. Cartabia, “Unità nella diversità”: il rapporto fra la Costituzione europea e le Costituzioni nazionali, in Giornata di studio in ricordo di Alberto Predieri. Sul trattato che istituisce una Costituzione per l’U.E., Firenze, 18 febbraio 2005; A. Ferraro, Recenti sviluppi in tema di tutela dei diritti fondamentali, tra illegittima espropriazione della funzione propria della CEDU ed irragionevole durata di uno scontro giudiziario, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2008, 651 ss.; C. Panzera, Il bello dell’essere diversi. Corte costituzionale e Corti europee ad una svolta, in Riv. trim. dir. pubbl., 2009, 1 ss.


� L. Montanari, Le tecniche di adattamento della CEDU come strumento di garanzia dei diritti: un’analisi comparata delle soluzioni adottate negli ordinamenti nazionali, in I diritti fondamentali in Europa, cit., 521 ss. Si vedano anche le relazioni al Convegno internazionale sull’attuazione della Convenzione sui diritti dell’uomo, organizzato nel marzo 2009 presso l’Università di Brescia, a cura di V. Parisio.


� Secondo B. Randazzo, Giudici comuni e Corte europea dei diritti, in Riv. it. dir. pubbl. comunit. 2002, 6, 1303, “una volta recepita la Convenzione nell'ordinamento interno, e indipendentemente dal rango che le si riconosca nel sistema delle fonti, non mi pare si possano frapporre ostacoli al riconoscimento del valore di precedente vincolante ad una decisione della Corte limitatamente alla definizione della portata normativa della Convenzione stessa (cd. autorità di cosa interpretata). Quando un sistema a garanzia dei diritti si dota di un giudice ad hoc, mi sembra difficile negare che a questo spetti l'ultima parola sul contenuto dei diritti tutelati, e ciò nonostante non si tratti di un'autorità giurisdizionale sovraordinata rispetto a quelle nazionali. Esso infatti svolge la funzione essenziale di fissare uno standard minimo di tutela uguale per tutti, contribuendo così alla fondamentale opera di universalizzazione dei diritti dell'uomo”.


� Secondo i dati forniti dalla Corte dei diritti nell’annuale relazione per il 2008, le sentenze emanate, molte delle quali ripetitive, sono state 1.543 con 18 decisioni della Grande Chambre. La disposizione della Convenzione maggiormente oggetto di violazione è l’art. 6 sul giusto processo, poi l’art. 1 del primo protocollo aggiuntivo sulla proprietà e l’art. 5 sulla liberà e la sicurezza. Quanto ai Paesi, oggetto di sentenze di condanna, la Turchia ne conta 257, la Russia 233, la Romania 189, la Polonia 129 e l’Ucraina 110.


� Come osserva F. Fracchia, la Corte dei diritti pone limiti assoluti al potere senza funzionalizzarlo, a volte esagerando nella sua convinzione di essere il giudice ultimo e supremo dei diritti umani


� G. Greco, La Convenzione europea per i diritti dell'uomo e il diritto amministrativo in Italia, cit. 


� Sull’argomento specifico: B. Concolino, Divieto di tortura e sicurezza nazionale: il no della Corte europea dei diritti dell’uomo al bilanciamento nei casi di espulsione di presunti terroristi, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2008, 1109 ss.


� « Les requérants allèguent avoir subi de la part des autorités belges des traitements inhumains et dégradants au mépris de l'article 3 de la Convention. Ils exposent d'une part qu'ils ont été laissés pendant plus de dix jours en zone de transit sans aucun accompagnement juridique et social, sans aucun moyen de subsistance, sans hébergement ou commodités pour dormir ou se laver et aucun lieu où mener une vie privée, sans accès à des moyens de communication, sans possibilité de recevoir une visite et sans aucune possibilité de contrôle des conditions de détention par des organismes extérieurs et indépendants. D'autre part, ils ont été battus à plusieurs reprises et insultés »


� “Pleinement consciente des difficultés que les Etats rencontrent pour protéger leur population contre la violence terroriste, la Cour y voit une raison supplémentaire de souligner que l'article 3 consacre l'une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques”,


� Nel caso Gebremedhin c. Francia, 26 aprile 2007, la Corte ritiene violato l’art. 13 della Convenzione insieme con l’art. 3, in quanto non è previsto nell’ordinamento francese la tutela cautelare nelle more della decisione circa l’eventuale espulsione di chi chiede asilo politico.


� « Toutefois, on ne saurait dire que les requérants ont été privés de tout espoir ou perspective d'élargissement (Kafkaris, précité, § 98), notamment parce qu'ils ont pu contester en justice la légalité du régime de détention prévu par la loi de 2001 et qu'ils ont obtenu gain de cause devant la SIAC le 30 juillet 2002, et devant la Chambre des lords le 16 décembre 2004 ».


� M. Pacini, Il controllo della Cedu sul rispetto dei diritti umani da parte di Stati terzi, in Giorn. dir. amm., 2008, 1081 ss.


� Innanzitutto, quanto alle modalità di prova circa la sussistenza di trattamenti disumani, la Corte afferma che va fatto un accertamento caso per caso, con le prove fornite o anche con accertamento d’ufficio da parte della stessa Corte, come avviene nel caso in specie, ove – per provare che la Tunisia attui atteggiamenti vietati - si citano rapporti di organismi internazionali indipendenti quali Amnesty International, Croce rossa internazionale o il Dipartimento di Stato americano, tutte convergenti nell’indicare la Tunisia come Paese che applica tortura e trattamenti disumani. « Dans ce but, en ce qui concerne la situation générale dans un pays, la Cour a souvent attaché de l’importance aux informations contenues dans les rapports récents provenant d’associations internationales indépendantes de défense des droits de l’homme telles qu’Amnesty International, ou de sources gouvernementales, parmi lesquelles le Département d’Etat américain (voir, par exemple, Chahal précité, §§ 99-100, Müslim c. Turquie, no 53566/99, § 67, 26 avril 2005, Said c. Pays-Bas, no 2345/02, § 54, 5 juillet 2005, et Al-Moayad c. Allemagne (déc.), no 35865/03, §§ 65-66, 20 février 2007). En même temps, elle a considéré qu’une simple possibilité de mauvais traitements en raison d’une conjoncture instable dans un pays n’entraîne pas en soi une infraction à l’article 3 (Vilvarajah et autres précité, § 111, et Fatgan Katani et autres c. Allemagne (déc.), no 67679/01, 31 mai 2001) et que, lorsque les sources dont elle dispose décrivent une situation générale, les allégations spécifiques d’un requérant dans un cas d’espèce doivent être corroborées par d’autres éléments de preuve (Mamatkoulov et Askarov précité, § 73, et Müslim précité, § 68) ».


� Vi è trattamento inumano o degradante quando la sofferenza e l’umiliazione vanno oltre i limiti di normale limitazione personale connesse naturalmente ad ogni pena. « Pour qu’une peine ou le traitement dont elle s’accompagne puissent être qualifiés d’« inhumains » ou de « dégradants », la souffrance ou l’humiliation doivent en tout cas aller au-delà de celles que comporte inévitablement une forme donnée de traitement ou de peine légitimes (Labita c. Italie [GC], no 26772/95, § 120, CEDH 2000-IV) ». Per tortura invece deve intendersi quel trattamento particolarmente cattivo, che procura grave e cruenta sofferenza, ben maggiore di quella del trattamento inumano o degradante « Pour déterminer s’il y a lieu de qualifier de torture une forme particulière de mauvais traitement, il faut tenir compte de la distinction que comporte l’article 3 entre cette notion et celle de traitements inhumains ou dégradants. Il apparaît que cette distinction a été incluse dans la Convention pour marquer de l’infamie spéciale de la « torture » les seuls traitements inhumains délibérés provoquant de fort graves et cruelles souffrances (Aydın c. Turquie, arrêt du 25 septembre 1997, Recueil 1997-VI, § 82, et Selmouni précité, § 96) ».  


� Sui quali, si vedano i lavori di M.A. Sandulli e A. Travi nel Secondo incontro italo-francese di diritto amministrativo, Parigi 12 -13 ottobre 2007, ora in Annuario AIPDA 2007, 291 ss. 


� M. L. Padelletti, La tutela della proprietà nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Milano, 2003;  R. Conti, L’Italia ancora in ritardo sugli standard europei di tutela dei diritti umani, nota sent. Cedu, 5 ottobre 2006, in Urb. app., 2007, 35 ss.; L. Marzano, in Urb. app., 2007, 328; A. Guazzarotti, Gli effetti della CEDU e la teoria dei “mondi paralleli”, in Quad. cost., 2006, 155 ss. Per riferimenti ad altri ordinamenti nazionali: R. Hostiou, La patrimonialité des actes administratifs e la convention europèenne des droits de l’homme, in Revue française de droit administrative, 2009, 17 ss.; più specificamente sull’indennità di espropriazione: M. Van Brustem – E. Van Brustem, Les hésitations de la Cour européenne des droits de l’homme: à propos du revirement de jurisprudence en matière de satisfaction équitable applicable aux expropriations illicites, in Revue  française de droit administrative, 2009, 285 ss.


� Tra i  tanti commenti: R. Conti, La Corte costituzionale viaggia verso i diritti CEDU: prima fermata verso Strasburgo, in Corr. giur., 2008, 2, 205 ss.; T.F. Giupponi, Corte costituzionale, obblighi internazionali e “controlimiti allargati”: che tutto cambi perché tutto rimanga uguale?, in www.forumcostituzionale.it;  B. Randazzo, Costituzione e Cedu: il giudice delle leggi apre una « finestra» su Strasburgo, in Giorn. dir. amm., 2008, 1, 25 ss.; V. Mazzarelli, Corte costituzionale e indennità di esproprio: «serio ristoro» e proporzionalità dell’azione amministrativa, ibidem, 32 ss. sostiene l’interna coerenza delle decisioni adottate nel tempo dalla Corte costituzionale in tema di espropriazione; M. Pacini, Corte costituzionale e occupazione acquisitiva: un adeguamento soltanto parziale alla giurisprudenza Cedu, ibidem, 37 ss.; R. Dickmann, Corte costituzionale e diritto internazionale nel sindacato delle leggi per contrasto con l’art. 117, primo comma, della Costituzione, in � HYPERLINK "http://www.federalismi.it" ��www.federalismi.it�; C. Zanghì, La Corte costituzionale risolve un primo contrasto con la Corte europea dei diritti dell’uomo ed interpreta l’art. 117 della Costituzione: le sentenze n. 348 e 349 del 2007, in � HYPERLINK "http://www.giur.cost.org" ��www.giur.cost.org�.; S. Mirate, Indennità di esproprio e risarcimento da occupazione acquisitiva: la Corte costituzionale inaugura il giudizio di "convenzionalità" ex art. 117 Cost., in Resp. civ. e prev., 2008, 1, 65; L. Cappuccio, La Corte costituzionale interviene sui rapporti tra convenzione europea dei diritti dell’uomo e Costituzione, in Foro it., 2008, I, cc. 47 ss.; F. Ghera, Una svolta storica nei rapporti del diritto interno con il diritto internazionale pattizio (ma non in quelli con il diritto comunitario), ibidem, cc. 50 ss.; si vedano anche i commenti redazionali di R. Romboli e A. Travi,  ibidem, cc. 39 ss; B. Conforti, La Corte costituzionale e gli obblighi internazionali dello Stato in tema di espropriazione, in Giur. it., 2008, 569; R. Calvano, La Corte costituzionale e la CEDU nella sentenza n. 348/2007: orgoglio o pregiudizio?, ibidem, 573; M. Savino, Il cammino internazionale della Corte costituzionale dopo le sentenze n. 348 e 349 del 2007, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2008, 747 ss., S. Mirate, Indennità di esproprio e risarcimento da occupazione acquisitiva: la Corte costituzionale inaugura il giudizio di "convenzionalità" ex art. 117 Cost., in Resp. civ. e prev., 2008, 1. 


� La Corte evita di soffermarsi sulla spinosa questione della configurabilità della giurisprudenza come fonte del diritto, rilevando che « la Cour n'estime pas utile de juger in abstracto si le rôle qu'un principe jurisprudentiel, tel que celui de l'expropriation indirecte, occupe dans un système de droit continental est assimilable à celui occupé par des dispositions législatives ». 


� Per più ampi riferimenti, anche bibliografici: F. Manganaro, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il diritto di proprietà, in Dir. amm., 2008, 379 ss.


� Nella nota sentenza Marckx c. Belgio 13 giugno 1979 si precisa cosa debba intendersi per bene e per diritto di proprietà: “en reconnaissant à chacun le droit au respect de ses biens, l’article 1 (P1-1) garantit en substance le droit de propriété. Les mots « biens », « propriété », « usage des biens », en anglais « possessions » et « use of property », le donnent nettement à penser; de leur côté les travaux préparatoires le confirment sans équivoque: les rédacteurs n’ont cessé de parler de "droit de propriété" pour désigner la matière des projets successifs d’où est sorti l’actuel article 1 (P1-1) ». 


� Nel caso Azas c. Grecia, 19 settembre 2002, viene tutelato l’uso di fatto di alcuni terreni. Ad avviso della Corte, « la notion de « biens» a une portée autonome qui ne se limite certainement pas à la propriété de biens corporels: certains autres droits et intérêts constituant des actifs peuvent aussi passer pour des « droits de propriété » et donc pour des « biens » aux fins de cette disposition (arrêts Gasus Dosier- und Fördertechnik GmbH c. Pays-Bas, 23 février 1995, série A no 306-B, p. 46, § 53, et Matos e Silva, Lda., et autres c. Portugal, 16 septembre 1996, Recueil 1996-IV, p. 1111, § 75) ». In questo senso, anche Doğan c. Turchia, 29 giugno 2004.


� Anche qui, come nel leading case Papamichalopoulos, la mancata utilizzazione del bene configura un’espropriazione di fatto. Così, secondo la Corte, “la perte de toute disponibilité des terrains en cause, combiné avec l'échec des tentatives menées jusqu'alors pour remédier à la situation incriminée, avait engendré des conséquences assez graves pour que les intéressés eussent subi une expropriation de fait incompatible avec le droit au respect de leurs biens (Papamichalopoulos et autres c. Grèce)».


� In questo caso, la Corte rileva la violazione dell’art. 1 e dell’art. 6 della Convenzione, in quanto i ricorrenti hanno dovuto attendere circa trenta anni per ottenere adeguata indennità.


� Scordino c. Italia sez. I, 15 luglio 2004; sez. I, 29 luglio 2004; sez. IV, 17 maggio 2005; Grande Chambre, 29 marzo 2006; sez. IV, 6 marzo 2007. 


� Secondo la Corte «la situation dénoncée par les requérants relève de la première phrase de l’article 1 du Protocole no 1 (arrêts Sporrong et Lönnroth, précité, p. 25, § 65, Erkner et Hofauer c. Autriche, 23 avril 1987, série A no 117, pp. 65-66, § 74, et Poiss c. Autriche, 23 avril 1987, série A no 117, p. 108, § 64 ; Elia Srl c. Italie, no 37710/97, CEDH 2001-X, § 57)».


� M. L. Maddalena, Dalla occupazione appropriativa alla acquisizione ad effetti sananti: osservazioni a margine dell’adunanza plenaria n. 2 del 2005, in Foro amm. CDS, 2005, 2109 ss.


� In questo senso: Serrilli c. Italia 17 novembre 2005 e 6 dicembre 2005, decisa con procedura d’urgenza ex art. 29; Guiso-Gallisay c. Italia 8 dicembre 2005; Mason c. Italia 17 maggio 2005; Sciarrotta c. Italia 12 gennaio 2006; Cerro c. Italia 23 febbraio 2006; De Sciscio c. Italia 20 aprile 2006; Ucci c. Italia 22 giugno 2006; Lo Bue c. Italia 13 luglio 2006; Dedda e Fragassi c. Italia 21 settembre 2006; Matthias c. Italia 2 novembre 2006.


� La Corte ribadisce che «le principe de légalité signifie l’existence de normes de droit interne suffisamment accessibles, précises et prévisibles (Hentrich c. France, arrêt du 22 septembre 1994, série A no 296�A, pp. 19-20, § 42, et Lithgow et autres c. Royaume-Uni, arrêt du 8 juillet 1986, série A no 102, p. 47, § 110)». Nel caso in specie vi è ancora il rischio « d’un résultat imprévisible ou arbitraire pour les intéressés subsiste ». Per giustificare tale tesi, la Corte rileva la contraddittorietà tra la giurisprudenza e la nuova disciplina dell’espropriazione: « a titre d’exemple, la Cour note que s’il est vrai que la jurisprudence a exclu, à compter de 1996-1997, que l’expropriation indirecte puisse s’appliquer lorsque la déclaration d’utilité publique a été annulée (paragraphes 41-45 ci-dessus), il est également vrai que le Répertoire a tout dernièrement prévu (paragraphe 60 ci-dessus) qu’en l’absence de déclaration d’utilité publique, tout terrain peut être acquis au patrimoine public, si le juge décide de ne pas ordonner la restitution du terrain occupé et transformé par l’administration».


� F.G. Scoca, Modalità di espropriazione e “rispetto” dei beni (immobili) privati, in Dir. amm., 2006, 519 ss.; Id., Indennità di espropriazione: la diversa sensibilità della Consulta e della Corte di Strasburgo, in � HYPERLINK "http://www.federalismi.it" ��www.federalismi.it�, secondo cui la ragionevole indennità prevista dalla Corte dei diritti non potrebbe essere altro che il valore venale. Ulteriori osservazioni in  G. Fabbrizzi, Commento a Scordino c. Italia, in Urb. e app., 2005, 1395 ss.


� Il Governo italiano, citando alcuni precedenti della stessa Corte, tenta di dimostrare che con il termine “legge” ci si riferisca anche ai principi generali espliciti o impliciti (Winterwerp c. Paesi Bassi, 24 ottobre 1979; Kruslin c. Francia, 24 aprile 1990; Huvig c. Francia, 24 aprile 1990) e al diritto non scritto (Sunday Times c. Gran Bretagna (no 1), 26 aprile 1979).


� Osserva G. della Cananea che è necessario un confronto tra la giurisprudenza sul potere pubblico della Corte dei diritti e quella della Corte di giustizia, per rilevarne analogie e differenze.


� Nel caso in specie, un operatore italiano del settore sistemi di gestione del traffico aereo aveva presentato una denuncia alla Commissione per presunto abuso di posizione dominante dell’organismo europeo incaricato di sviluppare un sistema uniforme di gestione del traffico aereo in Europa (Eurocontrol). La Commissione aveva respinto il ricorso ritenendo che le attività di Eurocontrol non abbiano natura economica e, quindi, Eurocontrol non poteva essere considerata come un'impresa ai sensi dell'articolo 82 CE. L’impresa ha proposto ricorso  al Tribunale di primo grado, che, con sentenza del  12 dicembre 2006, ha escluso che una delle attività di Eurocontrol - l'attività di assistenza alle amministrazioni nazionali - fosse separabile dal compito di gestire lo sviluppo dello spazio aereo e della sicurezza aerea, configurandosi un’attività economica e, di conseguenza, Eurocontrol, per questo ambito è da considerarsi un’impresa ai sensi dell'articolo 82 del Trattato CE. Al punto 87, si afferma infatti che “constitue une activité économique toute activité consistant à offrir des biens ou des services sur un marché donné (arrêts du 16 juin 1987, Commission/Italie, 118/85, Rec. p. 2599, point 7; du 12 septembre 2000, Pavlov e.a., C�180/98 à C�184/98, Rec. p. I�6451, point 75, ainsi que du 1er juillet 2008, MOTOE, C�49/07, non encore publié au Recueil, point 22) ». Seguendo, invece, le conclusioni dell'avvocato generale Trstenjak, la Corte di giustizia nella sentenza in oggetto, ha rilevato che il Tribunale ha commesso un errore di diritto nel ritenere che le attività di assistenza alle amministrazioni nazionali sia separabile dal compito di gestire lo spazio aereo e lo sviluppo della sicurezza aerea attribuite ad Eurocontrol. La Corte riprende pienamente le conclusioni della sentenza 19 gennaio 1994 SAT Fluggesellschaft (causa C-364/92, Rec.. P. I-43): nel loro insieme, le attività di Eurocontrol, per loro natura, le finalità e le regole a cui sono sottoposte, connesse con l’esercizio dei poteri di controllo e di polizia dello spazio aereo, sono tipicamente poteri pubblici e non attività economica. Al punto 70, la Corte di giustizia ricorda che “selon la jurisprudence de la Cour, ne présentent pas de caractère économique, justifiant l’application des règles de concurrence du traité, les activités qui se rattachent à l’exercice de prérogatives de puissance publique (voir, en ce sens, arrêts du 11 juillet 1985, Commission/Allemagne, 107/84, Rec. p. 2655, points 14 et 15; SAT Fluggesellschaft, précité, point 30, ainsi que MOTOE, précité, point 24) ». L’attività di assistenza di Eurocontrol, già in quella sentenza, viene considerata « typiquement des prérogatives de puissance publique et qu’elles ne présentent pas un caractère économique » (n. 71). 


� F. Merusi, L’integrazione fra legalità comunitaria e la legittimità amministrativa nazionale, in Dir. amm., 2009, 50.


�  D. de Pretis - B. Marchetti, La discrezionalità della pubblica amministrazione in Diritto amministrativo e Corte costituzionale (a cura di G. della Cananea – M. Dugato), Napoli, 2006, 351.


� Per F. Donati, P. Milazzo, La dottrina del margine di apprezzamento, in Aa Vv., La Corte costituzionale e le Corti d’Europa (a cura di P. Falzea, A. Spadaro,  L. Ventura), cit., 70, la teoria del margine di apprezzamento corrisponde ai limiti della discrezionalità amministrativa.


� Sul punto, criticamente, N. Paolantonio, Il potere amministrativo nella giurisprudenza della Corte di cassazione, relazione in questo stesso Convengo ed ora in www.giustamm.it.


� A questa conclusione giunge ora esplicitamente la giurisprudenza, che, in sede di conflitto di giurisdizione, riconosce ai diritti umani natura di diritti soggettivi incomprimibili, come nel caso di domanda diretta ad ottenere l'accertamento del diritto alla protezione umanitaria di cui agli artt. 5, comma 6 e 19 del � HYPERLINK "http://www.lexitalia.it/uploads/webdata_pro.pl?_cgifunction=form&_layout=legislazione1&keyval=legislazione.legislazione_id=814" �D.Lgs. n. 286 del 1998�, e all'art. 2, lett. f), artt. 4 e 5 della direttiva del Consiglio europeo del 29 aprile 2004, n. 2004/83/CE (Cass. sez. Unite civili, ordinanza 9 settembre 2009 n. 19393, in www.lexitalia.it).


� A. Moscarini, Proprietà privata e tradizioni costituzionali comuni, Milano, 2006.


� A. Gardino Carli, Stati e Corte europea di Strasburgo nl sistema di protezione dei diritti dell’uomo. Profili processuali, Milano, 2005, 176-177


� A. Romano Tassone, I “diritti” tra ordinamento interno ed ordinamento comunitario, relazione al Convegno di Torino, 2009, datt., rileva, a questo proposito, che tale concezione giusnaturalistica è “rudimentale e naif”, nel senso che la strutturazione dei diritti (primo fra tutti proprio la proprietà privata) appare spesso legata ad una concezione ottocentesca dei diritti. 


� A. Romano Tassone, ibidem


� In tema d’interpretazione, osserva E. Cannada Bartoli, In tema di motivazione di atti  a contenuto generale, in Foro amm., 1995, 1088, che “se l’ordinamento giuridico si ricompone per effetto di nuovi principi, l’interprete che senta l’unità dell’ordinamento come valore o, almeno, come premessa problematica, deve procedere ad una continua interpretazione di vecchie norme, delle quali appariva certo e non discusso il significato; operazione giuridica e non di tendenza” (corsivo nostro). 
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