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INTRODUZIONE E PIANO DI INDAGINE

1. L’importanza del rispetto dello Stato di diritto & ampiamente ricono-
sciuta dalle istituzioni dell’'Unione europea. La Commissione ha definito a pit
riprese lo Stato di diritto come «la spina dorsale di ogni democrazia costitu-
zionale moderna»' e la stessa presidente von der Leyen, nel discorso sullo Sta-
to dell’'Unione 2020, ha ricordato che esso «non & un termine astratto»?; la
Corte ha poi messo in luce, in diverse pronunce, che il rispetto dello Stato di
diritto & intrinsecamente connesso al rispetto dei diritti fondamentali’; e, da
ultimo, Parlamento e Consiglio hanno affermato che lo Stato di diritto «& es-
senziale per la tutela degli altri valori fondamentali su cui si fonda I'Unione,
quali la liberta, la democrazia, I'uguaglianza»®.

All'unanimita di consensi sul ruolo che tale valore gioca nella tutela dei di-
ritti e delle liberta riconosciute ai cittadini dell’'Unione non corrisponde, pero,
una sua definizione giuridica precisa e dettagliata. Come noto, i Trattati inse-
riscono lo Stato di diritto nell’elenco dei valori fondanti di cui all’art. 2 TUE,
ma senza fornire indicazioni sul suo contenuto; e, d’altra parte, gli ordinamen-
ti nazionali offrono accezioni dello stesso molto diverse e difficili da concilia-
re.

La divergenza tra le nozioni assume particolare rilievo e si traduce in dif-
formita significative, soprattutto per I'incidenza sul livello di tutela dei diritti
fondamentali assicurata dagli ordinamenti nazionali. Piti precisamente, in con-
siderazione del sistema di tolleranza costituzionale su cui I’'Unione si fonda, il
rispetto delle identita nazionali comporta che, al momento dell’adesione, sia
fatto un mero accertamento dell’osservanza di tali valori; accertamento che si
svolge sulla base di criteri non prestabiliti né rigidi, ma che implicitamente
rinviano ai valori comuni alle tradizioni costituzionali degli Stati membri. E,

! Comunicazione della Commissione, dell’11 marzo 2014, Un nuovo quadro del’'UE per
rafforzare lo Stato di diritto, COM(2014) 158 final.

216 settembre 2020, disponibile in ec.europa.eu.

* Ex multis, Corte giust. 25 luglio 2002, C-50/00 P, Unién de Pequerios Agricultores, punto
38; 3 settembre 2008, C-402/05 P e C-415/05 P, Kad:i and Al Barakaat, punto 316; 3 ottobre
2013, C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, punto 91.

* Considerando 6 del regolamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 16 dicembre 2020, relativo a un regime generale di condizionalita per la prote-
zione del bilancio dell’Unione.



14 INTRODUZIONE E PIANO DI INDAGINE

quantunque 'impegno di rispettare tali valori sia una conditio sine qua non per
aderire all'Unione europea, I'assenza di una definizione “armonizzata” e la
possibilita di far riferimento a parametri nazionali che, non di rado, riflettono
scelte politiche dei governi in carica, hanno portato a violazioni di non poco
conto, inducendo a riflettere su istituti di diritto dell’'Unione che si ritenevano
acquisiti e consolidati.

Difatti, alcune vicende, oramai non pit recenti, hanno evidenziato, da un
lato, i limiti del sistema di condivisione dei valori fondato sulla fiducia reci-
proca tra Stati; dall’altro, I'inadeguatezza del meccanismo di protezione dei
valori predisposto dai Trattati.

In particolare, gli avvenimenti che hanno coinvolto e continuano a coin-
volgere principalmente due Stati membri dell’'Unione, la Polonia e 'Ungheria,
hanno messo in luce una serie di deviazioni dallo Stato di diritto difficilmente
giustificabili sul presupposto della specificita dell’identita nazionale e costitu-
zionale.

Sotto altro profilo, il meccanismo di cui all’art. 7 TUE - intrappolato nelle
logiche intergovernative - non ¢& riuscito ad assicurare una tutela efficace ed
immediata contro la violazione sistemica dei principi dell'indipendenza della
magistratura, della separazione dei poteri, e, in generale, del libero funziona-
mento del sistema costituzionale dei due Paesi.

Tali vicissitudini hanno dato nuova linfa al dibattito politico e scientifico
sul’argomento, rendendo opportuna una costante riflessione sull’efficacia e
I'idoneita degli strumenti di tutela previsti. All’analisi di tale problematica &
dedicato il presente lavoro.

2. La rilevanza del tema trova riscontro nell’altissimo numero di riflessioni
che la dottrina giuridica ha dedicato alla sua analisi. Oltre a rappresentare un
indice dell’attenzione che lo Stato di diritto ha attirato tra gli studiosi del pro-
cesso di integrazione europea, il dato in questione ne riflette pure un tratto
distintivo, ovvero la difficolta della materia a prestarsi ad un inquadramento
sistematico, visti i numerosi angoli visuali che la stessa riserva per il suo appro-
fondimento.

Inserendosi, dunque, in un dibattitto molto vivace, la presente monografia
ha lobiettivo di provare a prospettare una nuova lettura delle problematiche
inerenti alla tutela dello Stato di diritto, ma soprattutto di proporre una rico-
struzione organica del significato e della portata di tale valore nell’or-
dinamento dell'Unione.
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In tale prospettiva, e senza alcuna pretesa di offrire uno studio esaustivo
che tenga conto dei numerosi profili che concernono la categoria giuridica in
esame, ’attenzione ¢ rivolta anzitutto alla nozione di Stato di diritto in una
dimensione sia storica sia ordinamentale, soffermandosi su come essa si con-
noti e venga protetta in altri ordinamenti giuridici, 7z primis in quello interna-
zionale. La disamina si concentrera poi sul valore in parola e sulla sua tutela
nell’ordinamento dell’'Unione. Invero, sulla scelta di affrontare siffatto tema,
hanno inciso in maniera decisiva la crescente preoccupazione per la salute del-
lo Stato di diritto in alcuni Stati membri e I'inadeguatezza dei meccanismi
prospettati dai Trattati a risposta delle stesse. E, proprio in considerazione di
cio, i confini dell'indagine sono stati circoscritti principalmente a tale ordina-
mento e alla portata meramente interna di detto valore. Vale a dire che
’analisi non tiene conto delle implicazioni esterne imposte dal rispetto dello
Stato di diritto, sebbene 'indiscussa rilevanza sul piano dell’azione esterna sia
stata sottolineata in altre sedi’. Al riguardo, ¢ opportuno ricordare che la con-
dizionalita politica ha costituito, per molto tempo, uno strumento esclusivo
dell’azione esterna per imporre nei Paesi terzi I'elevato standard valoriale del-
I'Unione; ma, attualmente, essa ¢ divenuta un pilastro della sua azione interna,
diretto ad assicurarne la tutela dinanzi alle violazioni sistemiche messe in atto
da alcuni Stati membri. Dal che, ¢ in questo suo nuovo ruolo che essa assume
rilievo nel presente lavoro.

Inoltre, I'indagine esclude dal proprio cono d’ombra il problema del ri-
spetto dello Stato di diritto da parte delle stesse istituzioni dell’'Unione. Non ¢
possibile dimenticare che le prime affermazioni sull’obbligo di rispettare lo
Stato di diritto hanno riguardato, allo stesso tempo, gli Stati membri e le isti-
tuzioni®. E, percid, alcuni dei profili trattati sono comuni agli uni e alle altre,
come l'individuazione di una nozione di “Stato di diritto dell’'Unione” che sia
applicabile senza distinzioni nell’intero spazio giuridico del’'UE. Tuttavia, la
radice del problema da cui prende le mosse il lavoro, ovvero le violazioni si-
stemiche dello Stato di diritto, caratterizza solamente ’azione di alcuni Stati e

> La condizionalita politica nella dimensione esterna e interna dell’azione dell'Unione euro-
pea, in DUE, n. 2,2022, p. 225 ss.

¢ Cfr. Corte giust. 23 aprile 1986, 294/83, Parti écologiste «Les Verts»/Parlamento, punto
23; v. inoltre Editorial Comments, The Rule of Law in the Union, the Rule of Union Law and
the Rule of Law by the Union: Three interrelated problems, in CMLR, vol. 53, n. 3, 2016, p. 597
ss.
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non gia delle istituzioni, seppure non siano mancate, nel corso del tempo, le
critiche di parte della dottrina anche nei confronti di quest’ultime’.

3. Alla luce di tali precisazioni, il presente lavoro & articolato in cinque ca-
pitoli. Nel primo capitolo, I'indagine ha seguito le manifestazioni originarie
della nozione “Stato di diritto” e del significato attribuitole dalla teoria gene-
rale del diritto, per poi soffermarsi sulle diverse accezioni che ha assunto negli
ordinamenti giuridici in cui si & sviluppata. La sistematizzazione, nell’ambito
della dogmatica giuridica, ha I'obiettivo di mettere in luce che lo Stato di dirit-
to & un valore, il cui contenuto ¢ legato alla concezione che ogni sistema giuri-
dico attribuisce ad esso. Le espressioni “Stato di diritto”, “Rechtstaat”, “Rule
of Law”, “Etat de droit”, “Estado de derecho” non sono semplici e reciproche
traduzioni nelle rispettive lingue di riferimento, bensi contraddistinguono una
specifica sintesi del rapporto tra Stato e diritto nei singoli ordinamenti giuridi-
ci. L’impossibilita di definire un modello neutrale crea, dunque, non pochi
problemi quando tali ordinamenti decidono di condividere I'applicazione e la
tutela di valori (come lo Stato di diritto) nell’ambito di un’organizzazione in-
ternazionale.

Nel secondo capitolo, lo studio si & concentrato sullo sviluppo della no-
zione di “Stato di diritto” nel diritto internazionale e negli ordinamenti sovra-
nazionali maggiormente rilevanti (ONU e Consiglio d’Europa).

Se & vero che tale espressione trova la sua piu coerente realizzazione
nell’entita statuale, & altresi vero che la necessita di limitare e regolare il potere
per evitarne I'utilizzo arbitrario & questione che supera i confini statali. In par-
ticolare, nelle organizzazioni internazionali, 'osservanza dello Stato di diritto
si rende necessaria, da una parte, per limitare I'esercizio delle competenze at-
tribuite, in quanto esse sono in grado di creare diritti ed obblighi direttamente
ed utilmente in capo ai destinatari; dall’altra, per garantire che i Paesi membri
condividano il rispetto di taluni valori in modo da creare un sistema piu o
meno uniforme.

" Un esempio & costituito dall'insindacabilita delle decisioni adottate dai «rappresentanti
dei governi degli Stati membri», come venuto in rilievo nel caso Italia e Comune di Mila-
no/Consiglio (Siege de I’Agence européenne des médicaments - Corte giust. 14 luglio 2022, C-
59/18 e C-182/18); e nel meno recente caso Sharpston/Consiglio e les Représentants des Gou-
vernements des Etats membres (Corte giust ord. 16 giugno 2021, C-685/20 P), su cui v. G. TE-
SAURO, A. CIRCOLO, Saturno che divora i suor figli. La Corte di giustizia “conferma’ la legittimita
della decadenza dell’ avvocato generale Sharpston, in EJ, n. 4, 2020, p. 188 ss. e la dottrina ivi cita-
ta.
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Tra le organizzazioni internazionali si distingue I'Unione europea, a cui &
dedicata la seconda parte del capitolo. Come si & detto, il rispetto dell’identita
nazionali ha fatto si che I'osservanza dello Stato di diritto fosse condivisa a li-
vello dell’'Unione, ma senza far riferimento ad un’accezione precisa e comune
a tutti gli ordinamenti nazionali. L’assenza di un modello giuridico unico di
Stato di diritto all'interno dell’Unione ha impedito I'instaurazione di un con-
trollo giurisdizionale accentrato sul suo rispetto. Infatti, & stata adottata una
soluzione di compromesso che evita conflitti di giurisdizione, prevista e disci-
plinata dall’art. 7 TUE. Cio non ha impedito alla Corte, piu di recente, di in-
dividuare un elenco minimo di principi comuni, riconducibili allo “Stato di
diritto dell’'Unione”®. E evidente che tale nozione non pud obbligare gli Stati
al di fuori dell’ambito di applicazione del diritto dell'Unione, ma consente alla
Corte di disporre di un parametro normativo preciso per sindacare le viola-
zioni che ricadano al suo interno.

La disamina dell’art. 7 TUE e delle vicende che ne hanno richiesto
I'applicazione ¢ svolta nel terzo capitolo. Pit precisamene, i Trattati hanno af-
fidato la tutela dei valori ad un meccanismo di natura politica che negli ultimi
anni ¢ stato spesso sotto i riflettori ed oggetto di accesi dibattiti. Difatti, le ri-
forme costituzionali e le relative svolte illiberali in Polonia e Ungheria, alla cui
analisi & riservata la seconda parte del capitolo, hanno reso necessaria la sua
attivazione da parte delle istituzioni dell’'Unione incaricate di supervisionare il
rispetto dei valori. Tuttavia, 'unanimita necessaria per I'imposizione delle
sanzioni all’esito della procedura ha costituito un ostacolo insormontabile per
il suo utilizzo effettivo. Sicché, I'inefficacia della clausola di sospensione ha
comportato un ripensamento del quadro di tutele, al fine di assicurare una ri-
sposta efficace e tempestiva alle minacce allo Stato di diritto.

I nuovi strumenti a protezione dello Stato di diritto, che possano trovare
applicazione in luogo dell’art. 7 TUE, sono oggetto del capitolo quarto. I
meccanismi di tutela considerati hanno messo in evidenza tutte le difficolta
nell’individuare un’alternativa all’art. 7 TUE che fosse, allo stesso tempo, le-
gittima e decisiva. Tra queste, pero, I'utilizzo concomitante della procedura di
infrazione e del rinvio pregiudiziale ¢ risultata quella maggiormente efficace.
Alla sua analisi ¢ espressamente dedicata la prima parte del capitolo. In parti-
colare, grazie ad una complessa soluzione interpretativa, fondata sul combina-
to disposto degli artt. 2 e 19 TUE e 47 della Carta, la Corte & riuscita ad elu-
dere T'ostacolo delle situazioni puramente interne e a tutelare I'indipendenza

® Corte giust. seduta plenaria 16 febbraio 2022, C-156/21, Ungheria/Parlamento e Consi-
glio; in stessa data, C-157/21, Polonia/Parlamento e Consiglio.
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della magistratura nell’ordinamento polacco, sul presupposto che il giudice
interno debba essere in grado di garantire, al contempo, I'esercizio effettivo
dei diritti derivanti dalla normativa dell’'Unione e di quelli riconosciuti dalle
norme nazionali’.

Sebbene la Commissione abbia immediatamente colto le potenzialita di ta-
le attivita ermeneutica, essa ha pure rilevato come l'interpretazione fornita
dalla Corte fosse in grado di proteggere soltanto uno dei principi (I'in-
dipendenza della magistratura) alla base dello Stato di diritto. Tale circostanza
ha spinto I'Esecutivo dell’'Unione a riflettere sin da subito su possibili alterna-
tive, con 'intenzione di offrire un dispositivo legislativo di portata generale, in
grado di far desistere Polonia e Ungheria dal perpetuare le violazioni allo Sta-
to di diritto. Ed ha individuato nella condizionalita politica il meccanismo di
coercizione indiretta pitt adeguato a restaurare la corretta applicazione del di-
ritto dell’'Unione. All’approfondimento di tale tematica ¢ dedicata la parte se-
conda del capitolo quarto. Nello specifico, il regolamento condizionalita con-
sente al Consiglio, su proposta della Commissione, di sospendere i fondi pro-
venienti dal bilancio dell’'Unione, qualora venga accertata una violazione dei
principi dello Stato di diritto che sia in grado di pregiudicare la spesa
del'UE".

Il regolamento ha gia trovato concreta applicazione nei confronti
dell’'Ungheria e sembra destinato a rappresentare uno strumento decisivo a
protezione dello Stato di diritto (e non solo), visto, peraltro, che la decisione
di sospensione dei fondi viene assunta a maggioranza qualificata dei membri
del Consiglio. Ciononostante, numerose sono le proposte ulteriori di tutela
prospettate da parte della dottrina e dalle istituzioni dell'Unione. Nel capitolo
quinto, percio, I'indagine si focalizza sull’'opportunita che vengano introdotti
meccanismi alternativi a quelli gia menzionati. Nell’ottica di una piu chiara
lettura, ¢ apparso opportuno raggruppare tali soluzioni in due grandi macro-
categorie: 1) strumenti che richiedono la previa revisione dei Trattati per esse-
re attuati; 2) strumenti che intervengono a Trattati invariati, ma che rischiano
di essere sostanzialmente inefficaci o incompatibili con la lettera degli stessi.

L’analisi cosi condotta indurra a formulare alcune considerazioni finali.
Fermo restando che una modifica dei Trattati appare la soluzione migliore per
definire un meccanismo di garanzia piu adeguato e coerente, nell’attesa che si
apra una nuova stagione di revisione non va escluso che la Corte possa indivi-

? A titolo esemplificativo, v. Corte giust. 24 giugno 2019, C-619/18, Commissione/Polonia
(Indépendance de la Cour supréme).
10 Regolamento 2020/2092, cit.
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duare altri strumenti presenti nei Trattati per ampliare il suo raggio d’azione e
tutelare anche gli altri valori di cui all’art. 2 TUE. La Corte potrebbe cioé ri-
correre alle diverse norme di comportamento sancite nei Trattati che, al di la
delle competenze materiali attribuite all’'Unione, tendono a limitare i poteri
costituzionali degli Stati. D’altronde, essa ha gia ben evidenziato che I'art. 19,
par. 1, comma 2, TUE, ¢ una di queste, giacché, in nome della tutela giurisdi-
zionale effettiva, vincola il potere esecutivo e quello legislativo ad assicurare
I'indipendenza della magistratura, prescindendo dall’ambito di applicazione
ratione materiae del diritto dell’'Unione.

A tale disposizione potrebbe validamente aggiungersi I'art. 4, par. 3, TUE,
ovvero il principio di leale cooperazione: la sua lettura orientata potrebbe ga-
rantire gli stessi effetti dell’art. 19 TUE, in quanto anch’esso comporta obbli-
ghi generali che gli Stati membri sono tenuti sempre ad adempiere.

Attraverso l'art. 4, par. 3, la Corte potrebbe, dunque, tutelare tutti i valori
contemplati dall’art. 2 TUE, riuscendo finanche a definire parametri armoniz-
zati, la cui violazione potrebbe essere adeguatamente sanzionata. E, peraltro,
gli Stati membri — o meglio, la maggioranza degli stessi — sembra gia aver mo-
strato di preferire questo metodo, cioé una costituzionalizzazione parziale dei
valori in via giurisprudenziale, piuttosto che avallare una riforma strutturale
dei Trattati che li vincolerebbe in maniera piu stringente.

La valorizzazione della leale cooperazione non sembra 'unica soluzione
percorribile per rinsaldare il percorso di tutela dell’art. 2 TUE. La Corte po-
trebbe altresi interpretare estensivamente gli artt. 10-12 TUE per tutelare di-
rettamente il valore della democrazia. Peraltro, dacché la tenuta di un valore &
intrinsecamente connessa a quella di tutti gli altri, tale intervento si risolve-
rebbe pure in un rafforzamento dell’obbligo stesso di rispettare lo Stato di di-
ritto.
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