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Il regime delle prove a cura di 

GIOVANNI ZUCCHINI,	Consigliere TAR Lombardia.

Buonasera a tutti. Ringrazio la Corte dei conti ed il suo Presidente, per l’opportunità concessami sia di partecipare a questo convegno, che vede la presenza di relatori di grandissimo livello, sia di rivedere, dopo una prima visita in epoca giovanile, la bellissima città di Lecce. 
Vi illustrerò quello che è, quanto meno con riferimento agli istituti principali, il sistema delle prove nel processo amministrativo. 
Mi devo necessariamente ricollegare a quello che è stato detto stamattina dal Presidente Maruotti e dalla Consigliera Fasano e ieri dal Consigliere Tarantino.
Il sistema delle prove nel processo amministrativo è, o perlomeno appare, più semplice di quello del processo civile e del processo penale. 
Il processo amministrativo, come sapete, nasce come giudizio impugnatorio: con il ricorso davanti al giudice amministrativo si propone un’azione di annullamento e si vuole quindi cancellare dal mondo giuridico un provvedimento ritenuto lesivo. Ad oggi, la maggior parte dei ricorsi davanti al giudice amministrativo hanno ancora carattere impugnatorio e nonostante l’estensione della giurisdizione esclusiva e l’affermazione ripetuta che non si tratti più di un giudizio sull’atto ma sul rapporto, la stragrande maggioranza dei ricorsi davanti al giudice amministrativo tendono tuttavia all’annullamento di un atto. 
Questo vuol dire che la prova prevalente e più importante nel giudizio amministrativo – la “prova regina”- termine a-tecnico ma che rende perfettamente il concetto – è la prova documentale. 
La regola del giudizio amministrativo sulla prova, comunque, ricalca quella del processo civile, vale a dire quella dell’articolo 2697 del Codice civile, cioè la regola dell’onere della prova: spetta a chi vuol far valere un fatto a sé favorevole dare la prova del fatto stesso. 
Nel Codice – e quando parlo di Codice, parlo ovviamente di Codice del processo amministrativo, decreto legislativo n. 104 del 2010 – ci sono una serie di articoli, dal 63 al 67, con cui il legislatore ha delineato un quadro chiaro, o sufficientemente chiaro, del sistema delle prove. 
L’articolo 64 enuncia il principio dell’onere probatorio, salvo quanto stabilito dalla legge. L’articolo immediatamente precedente, l’articolo 63, pur facendo salvi i princìpi dell’onere della prova, stabilisce che il giudice amministrativo può d’ufficio chiedere chiarimenti a tutte le parti del processo, così come può sempre d’ufficio disporre l’acquisizione di documenti non solo nei confronti della pubblica amministrazione che è parte del processo, ma anche nei confronti di altre pubbliche amministrazioni estranee alla lite. 
Quindi, per usare un linguaggio della manualistica tradizionale, nel processo amministrativo, quando si parla di prove, vale un principio dispositivo temperato da un principio di acquisizione d’ufficio. Perché questo principio di acquisizione d’ufficio? È stato spiegato ieri dal Consigliere Tarantino: perché il processo amministrativo vede necessariamente un’asimmetria informativa, solo la parte pubblica è a conoscenza e ha a disposizione tutti gli atti del procedimento che è sfociato nel provvedimento che è stato impugnato.
Il provvedimento impugnato è normalmente il provvedimento finale di un procedimento complesso e solo la pubblica amministrazione, che è parte del processo, possiede e ha la disponibilità di tutti gli atti istruttori o preparatori che sono antecedenti al provvedimento finale: pensiamo a una pianificazione urbanistica, sia essa generale o attuativa; pensiamo al provvedimento di aggiudicazione di un contratto pubblico particolarmente complesso. 
È chiaro che il privato ricorrente non è in grado di acquisire la piena disponibilità di tutti gli atti, che rimangono nella disponibilità della pubblica amministrazione, la quale ha il dovere di collaborare con il giudice amministrativo.
L’articolo 46 del Codice dispone chiaramente che la pubblica amministrazione convenuta in giudizio, anche se non si costituisce – perché la costituzione rimane una semplice facoltà – ha però il dovere di produrre sia il provvedimento impugnato sia tutti gli atti del procedimento che sono sfociati nel provvedimento impugnato. 
Il legislatore quindi, agisce, per modo di dire, d’anticipo, e onera la pubblica amministrazione, quand’anche decida di non costituirsi in giudizio, di mettere a disposizione dei giudici e del ricorrente, non solo l’atto impugnato, ma soprattutto – perché l’atto impugnato solitamente è nella disponibilità del ricorrente – gli atti antecedenti, perché è dalla lettura integrale degli atti del procedimento che si potrà capire se vi è una legittimità o illegittimità del provvedimento impugnato.
I poteri ufficiosi quindi, servono a garantire, se si vuole – se n’è parlato – una sorta di parità delle parti, oltre a garantire il contraddittorio, perché chi ricorre deve poter sindacare l’attività dell’amministrazione in tutto il suo svolgimento. 
In qualità di ricorrente io potrei rinvenire atti istruttori che non conoscevo, ma che confermano l’illegittimità del provvedimento che ho denunciato con il mio ricorso. 
Certo, e qui mi richiamo alla mia esperienza professionale ormai ventennale: bisogna forse evitare, siccome vi è comunque un principio di onere della prova e il processo amministrativo è sempre, almeno secondo me, un processo di parti, che il potere ufficioso del giudice finisca per colmare delle lacune difensive. 
Questo è, infatti, il rischio correlato: se si vuole garantire anche nel processo amministrativo la parità delle parti, ben vengano i poteri ufficiosi, però tali poteri non possono spingersi a colmare lacune difensive, purtroppo, della pubblica amministrazione, pur permanendo la necessità di valutare nel caso concreto. 
Se l’amministrazione si costituisce in giudizio con una comparsa di mero stile o non si costituisce affatto, questo potere ufficioso potrebbe sostanzialmente sostituirsi alla difesa dell’Amministrazione. Questa mia potrebbe apparire solo una suggestione pomeridiana, però la questione è spesso motivo di discussione nei collegi. 
Sono rari i casi, almeno per la mia esperienza al TAR di Milano, in cui l’Amministrazione, anche a fronte di cause complesse, rimane totalmente silente, però si tratta di capire fino a che punto il potere ufficioso può, non tanto aiutare il ricorrente, per come è stato pensato, ma andare a colmare lacune difensive della pubblica amministrazione. 
I mezzi di prova nel processo amministrativo sono essenzialmente i documenti: il processo amministrativo rimane  un processo documentale e se la documentazione è completa, come diceva il Presidente Maruotti, l’attività istruttoria non serve.
La verità dei fatti, passatemi questo termine – verità senza la “V” maiuscola, perché è sempre un processo fatto da uomini – emerge dai documenti. Da questi poi il giudice valuterà se è legittimo o illegittimo il provvedimento impugnato. 
Il legislatore però ha allargato il novero dei mezzi di prova, e accanto alle prove costituite ammette anche alcune prove costituende. 
Una, è stata già citata, è la prova per testimoni. La prova per testi è ammessa nel processo amministrativo, perché lo dice la legge, ma solo in forma scritta. Qui c’è un richiamo tout court alle norme del Codice di procedura civile. Se il giudice amministrativo vuole ammettere la prova testimoniale, la può ammettere su istanza di parte, non di ufficio. I poteri ufficiosi sono sui chiarimenti o sui documenti; la prova per testi è ammessa peraltro solo in forma scritta. 
Ora, la prova testimoniale, per la mia esperienza, ma è già stato detto, nel processo amministrativo direi che ha goduto di scarsissima fortuna (e il mio è un eufemismo), perché viene chiesta poche volte, viene quasi sempre rigettata, perché spesso è una richiesta strumentale; oppure, peggio ancora, la richiesta di prova testimoniale tende a contrapporsi alla prova di fatti che invece sono provati perché sono coperti dalla pubblica fede che è propria degli atti pubblici. 
Molti dei documenti che entrano nel processo amministrativo hanno quella fede privilegiata data dagli articoli 2699 e 2700 del Codice civile, non devo dirvi di cosa si tratta. Ci sono molti atti pubblici che hanno questa natura: penso ai verbali delle commissioni di gara nella contrattualistica pubblica: ciò che la commissione dichiara che è stato fatto in sua presenza è coperto da fede pubblica. Poi magari la commissione ha completamente sbagliato e il ricorso sarà accolto, però ciò che la commissione dichiara, per essere smentito, richiede la querela di falso, prevista dall’articolo 77 del codice del processo. 
Quindi, molte richieste di prove testimoniali, per la mia esperienza, tendono, in maniera anche un po’ ingenua, scusate l’espressione, a contrastare fatti che invece sono coperti dalla fede privilegiata dell’atto pubblico e che possono essere legittimamente contrastati, ma solo con la querela di falso, non certo con la testimonianza. 
Se può rivestire interesse la mia esperienza professionale, ormai ventennale, in un solo caso ho ammesso una prova per testi: si trattava di provare un elemento di fatto che è la conclusione, vale a dire l’ultimazione di un’opera abusiva ai fini del rilascio di un condono edilizio. Sappiamo tutti che i vari condoni edilizi (o pace edilizia se vi piace di più), che si sono succeduti in questo Paese presuppongono che l’opera abusiva sia ultimata entro una certa data. 
La prova dell’ultimazione dei lavori abusivi è esclusivamente a carico del richiedente, cioè di chi presenta la domanda di sanatoria: qui il principio di vicinanza della prova è pacifico, se io ho realizzato un abuso e ne chiedo il condono, ovviamente solo io avrò l’onere della prova dell’ultimazione. 
Nel caso che era stato portato all’attenzione del Collegio, il richiedente – tra l’altro, per un abuso vecchissimo, ancora per il primo condono del 1985 – aveva addotto, almeno a mio avviso, un minimo di principio di prova documentale dell’ultimazione dei lavori, ma aveva chiesto una prova testimoniale a integrazione della prova documentale un po’. debole.
In questo caso, il Collegio decideva di ammettere la prova testimoniale. 
Vi cito soltanto la mia esperienza, ma per il resto si vedono ben poche prove testimoniali, anche nei casi di giurisdizione esclusiva. Semmai, nei casi di giurisdizione esclusiva entrano in gioco altri mezzi di prova. 
Il Codice conosce due ulteriori mezzi di prova, uno dei quali è notissimo, che è la consulenza tecnica d’ufficio; l’altro, abbastanza tipico del processo amministrativo, è la verificazione.
Cosa dice il Codice? Dice che se si tratta di accertare fatti o di effettuare valutazioni che richiedono la conoscenza di regole tecniche sconosciute al giudice, è possibile disporre la verificazione, oppure la consulenza tecnica d’ufficio. 
Però il Codice, a proposito della consulenza tecnica d’ufficio, usa l’espressione “se indispensabile”. Quindi, se bisogna accertare fatti che non possono essere provati nei documenti, perché richiedono ad esempio una particolare perizia tecnica; o se bisogna effettuare una serie di valutazioni che impongono una conoscenza di regole tecniche, ecco che il giudice amministrativo ha a disposizione o la consulenza tecnica d’ufficio o la verificazione, con una sorta di preferenza per quest’ultima. 
Chi è il consulente tecnico d’ufficio? Qui giustamente, secondo me, non c’era bisogno di inventarsi nulla, per cui nel nostro Codice abbiamo mutuato le norme del Codice di procedura civile. 
Il consulente tecnico d’ufficio è o uno dei professionisti iscritti nei famosi elenchi che ci sono presso il tribunale civile o è un altro soggetto dotato di particolari competenze tecniche e potrebbe essere anche un dirigente pubblico a cui viene affidato un incarico di CTU – lasciatemi passare questa terminologia un po’ avvocatesca – secondo le regole del Codice di procedura civile. Alla consulenza tecnica d’ufficio il Codice dedica una serie di articoli che ricalcano questa attività del CTU come quella del CTU nel processo civile. Quindi c’è la scelta, la prestazione del giuramento, la facoltà per le parti di nominare i loro consulenti e l’attività del CTU è un’attività che si svolge nel rigoroso rispetto del contraddittorio. 
Alle operazioni peritali hanno diritto di partecipare le parti con i loro tecnici, o i loro avvocati. La bozza di relazione finale è trasmessa alle parti che formulano osservazioni; il CTU deve prendere posizione sull’osservazione per arrivare alla relazione finale. 
Il giudice può chiedere chiarimenti al CTU, convocandolo in udienza, come è capitato anche a noi talune volte, nel contraddittorio delle altre parti. Fin qui nulla di strano. 
La verificazione è una cosa un po’ particolare, perché l’articolo 19 del Codice dice che il verificatore è un organismo pubblico, dotato di competenze tecniche ed estraneo alla lite. In pratica, l’accertamento di tipo tecnico di determinati fatti può essere demandato a un’altra pubblica amministrazione, ovviamente estranea alla lite. Al verificatore – dice il codice, che alla verificazione dedica un articolo – che non è tutto l’organismo, ma è o il Presidente di questo organismo, o il legale rappresentante, o una persona delegata il Codice non impone che la verificazione sia fatta in contraddittorio; o almeno, se uno legge il Codice, quest’ultimo dice soltanto che al verificatore sono posti i quesiti e che farà la relazione sugli stessi. 
Quando questa norma è entrata in vigore, si discusse tra noi giudici se fosse possibile una verificazione senza contraddittorio: ossia, si sceglie un verificatore di un’altra pubblica amministrazione, faccio l’esempio classico (scusate se parlo di edilizia, ma la materia si presta a tantissimi esempi): bisogna misurare la distanza minima, i famosi 10 metri tra pareti finestrate del DM n. 1444 del 1968, oppure occorre verificare se è osservata la fascia di rispetto di un edificio; la misurazione viene fatta eseguire da un verificatore di una amministrazione diversa. 
Si può fare una verificazione senza contraddittorio? Secondo me, no. Anche se il codice non parla di principio del contraddittorio, il principio del contraddittorio che ha rilevanza costituzionale e va a integrare il Codice. Quindi, anche il verificatore dovrà fare attività in contraddittorio e le parti ne avranno diritto. 
Nel processo amministrativo non ci sono udienze istruttorie. Il processo amministrativo non conosce la distinzione tra fase istruttoria e fase decisionale. Se è necessario disporre mezzi istruttori, anche solo richieste documentali, che si fa? Qui bisogna richiamare la prassi: si può approfittare ad esempio dell’udienza cautelare. Se c’è un’udienza cautelare e in quella sede il relatore richiede che serva un’istruttoria ai fini del merito, si può disporre istruttoria cautelare. In questo modo al merito che il processo si chiuderà. Oppure, come capita spesso, quando si arriva al merito ci si rende conto che è necessaria un’istruttoria, anche solo un’integrazione documentale, allora si disporrà un provvedimento istruttorio e la causa sarà rinviata. 
Nella mia esperienza, con un Presidente ora felicemente pensionato nella città di Venezia, si era pensato, in via di prassi, di fare delle udienze monocratiche davanti al Presidente o a un giudice da esso delegato – chi vi parla – e di convocare le parti, quando nel ricorso c’erano richieste istruttorie specifiche (cioè non la solita richiesta istruttoria generica). 
Pertanto, non nell’ipotesi di richieste massive/generiche, ma ove ci fossero richieste istruttorie specifiche, del tipo “chiedo quel preciso documento”, allora si sarebbe tenuta un’udienza filtro davanti al Presidente, o a un giudice singolo, si approfondiva questa richiesta e ove fosse stata ritenuta quantomeno fondata o rilevante ai fini della decisione, sarebbe stato disposto un procedimento istruttorio monocratico, perché il Codice consente di disporre provvedimento istruttorio non solo con l’ordinanza collegiale, ma anche con provvedimento del Presidente o di un suo delegato. 
Era un tentativo in via di prassi per arrivare all’udienza di discussione a contraddittorio integro e col materiale probatorio completo. Ovviamente, ciò imponeva al Presidente e al giudice un’udienza in più, ma niente di drammatico però. 
Verificazione e CTU possono essere disposti soltanto dal collegio. 
Non sono ammessi, l’abbiamo già detto, l’interrogatorio libero e il giuramento decisorio davanti al giudice amministrativo perché sono prove legali, incompatibili con l’indisponibilità della pretesa dell’amministrazione, che non può rinunciare così alle sue pretese, così come non può rinunciare neanche ai suoi diritti di credito, se no interviene giustamente la Corte dei conti. 
Sono ammessi altri mezzi di prova? Sì, lo dice la legge. 
Noi abbiamo avuto, ve lo dico come esperienza personale, sempre in materia di edilizia – scusate, mi occupo anche di altro, però l’edilizia serve a fare i migliori esempi – accertamenti tecnici preventivi, che sono stati respinti perché infondati, perché spesso erano solo strumenti per cercare di dilatare i tempi della demolizione. Però in astratto potevano essere ammessi perché non sono incompatibili col regime delle prove.
Vi ringrazio. 


