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INTRODUZIONE

Il presente volume raccoglie i risultati della giornata di studio tenutasi
a Napoli presso I'Universita degli studi Suor Orsola Benincasa il 3 ottobre 2025,
dedicata al tema del diritto tributario come specchio dello Stato di diritto nell’U-
nione europea e che conclude il triennio di attivita del progetto Jean Monnet
“Rule of law and tax law” (ROLTAX], finanziato dall'Unione europea. Tale inizia-
tiva testimonia la fruttuosa collaborazione tra studiosi di diritto tributario e di
diritto dellUnione europea che, grazie all'esperienza maturata con il progetto
ROLTAX, ha permesso di accedere con successo ad altri bandi competitivi eu-
ropei, sempre in ambito Jean Monnet, dai quali sono scaturiti ulteriori progetti
ammessi al finanziamento (Modulo JM ProTEUs; Cattedra JM Jetax).

Piu in dettaglio, il progetto ROLTAX nasce dall’esigenza di colmare un
vuoto di riflessione scientifica sul rapporto tra Stato di diritto e diritto tribu-
tario, che resta infatti un terreno poco esplorato, nonostante la sua rilevanza
teorica e le sue implicazioni pratiche. In particolare, dopo aver svolto unarifles-
sione teorica sotto il profilo storico e filosofico e dei principi sanciti dall’Unione
europea, 'attenzione si € poi spostata sulla dimensione tributaria.

Se il dovere di concorrere alle spese pubbliche costituisce uno dei
cardini delle democrazie moderne, & altrettanto evidente che l'esercizio della
potesta impositiva da parte dello Stato deve essere compatibile con i valori
dello Stato di diritto, che ne rappresentano un parametro imprescindibile di le-
gittimita.

Il progetto prende le mosse dalla constatazione che, pur in assenza
di una politica fiscale comune a livello europeo, il diritto primario e secondario
dell'Unione europea esercita un’influenza crescente sulle legislazioni tributa-
rie nazionali.

Gli Stati membri, pur conservando la propria sovranita in materia fi-
scale, sono infatti vincolati al rispetto del principio di primato del diritto dell’U-
nione e alla tutela dei diritti fondamentali sanciti sia dalla Carta dei diritti fon-
damentali dell’UE sia dalla Convenzione europea dei diritti del’'uomo.

armonizzazione si realizza attraverso una fitta rete di norme non-
ché di interpretazioni giurisprudenziali che condizionano sia il legislatore sia
'amministrazione finanziaria, imponendo standard di tutela del contribuente
sempre piu elevati.

In questo ambito, lo Stato di diritto assume un rilievo peculiare, in
quanto I'attivita di accertamento e riscossione delle imposte incide diretta-
mente sulla sfera giuridica dei cittadini.
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Nell’ambito del progetto I'analisi si & quindi soffermata su come i prin-
cipi dello Stato di diritto — legalita, uguaglianza, certezza del diritto, prevedibili-
ta, tutela del legittimo affidamento, divieto di arbitrarieta del potere esecutivo,
diritto al contraddittorio, buona amministrazione, accesso agli atti, protezione
dei dati personali — trovino applicazione nell’ambito della fiscalita.

Lintento e stato duplice, da un lato offrire un possibile inquadramento
sistematico capace di dare coerenza a un quadro normativo e giurispruden-
ziale frammentario e, dall’altro, individuare criteri operativi che consentano di
bilanciare in modo equo 'interesse dello Stato alla riscossione dei tributi con la
protezione effettiva dei diritti dei contribuenti.

Il percorso metodologico del progetto parte da una riflessione teorica
sul significato e sull'evoluzione dello Stato di diritto, ricostruendone le radici
storiche e filosofiche, le differenti declinazioni nelle tradizioni di civil law e
common law e le difficolta di giungere a una definizione condivisa e universal-
mente accettata. Successivamente, I'indagine si & concentrata sulla posizione
dellUnione europea, dove lo Stato di diritto & sancito dall’articolo 2 del Trattato
sull’'Unione europea come valore fondante, indispensabile per la salvaguardia
di tutti gli altri valori dell'ordinamento.

Nell’ambito del progetto il gruppo di ricerca si & poi soffermato in par-
ticolare su un tema centrale, quello della tutela dei diritti del contribuente nella
pil ampia cornice dei principi dello Stato di diritto, principi considerati quale
parametro di legittimita dell'ordinamento tributario nel suo complesso.

Lanalisi svolta in questi tre anni di attivita del progetto, anche attra-
verso I'ampia attivita didattica e la disseminazione mediante le numerose ini-
ziative seminariali, ha consentito di evidenziare come un sistema fiscale equo,
trasparente e conforme a tali principi non si configuri soltanto quale presidio
delle posizioni giuridiche soggettive del contribuente, ma rappresenti altresi
una condizione necessaria per l'efficienza dei meccanismi di riscossione, per
la stabilita dell’assetto economico e, in ultima istanza, per la salvaguardia del-
la coesione sociale quale valore fondante delle moderne democrazie.

Il volume & frutto delle ampie riflessioni svolte in questi anni di attivita
grazie al progetto finanziato dall’lUnione europea e si & concretizzato attraver-
so gli studi e le ricerche svolti dai colleghi e dai giovani ricercatori che hanno
contribuito con il loro lavoro alle riflessioni che hanno trovato ampio dibattito
nel convegno del 3 ottobre 2025.

Ringraziamo tutti coloro che ci hanno consentito di poter dare vita a
questa collettanea.

Maria Pia Nastri
Gaspare Fiengo



INTRODUCTION

This volume brings together the results of the study day held in
Naples at the Suor Orsola Benincasa University on 3 October 2025, dedicated
to the theme of tax law as a reflection of the rule of law in the European Union,
which concludes the three-year Jean Monnet project “Rule of law and tax law”
(ROLTAX], funded by the European Union. This initiative testifies to the fruitful
collaboration between scholars of tax law and European Union law who, thanks
to the experience gained with the ROLTAX project, have successfully accessed
other competitive European calls for proposals, again within the Jean Monnet
framework, which have resulted in further projects being approved for funding
(JM ProTEUs Module; JM Jetax Chair).

More specifically, the ROLTAX project arose from the need to fill a gap
in scientific reflection on the relationship between the rule of law and tax law,
which remains an under-explored area despite its theoretical relevance and
practical implications. In particular, after conducting a theoretical reflection
from a historical and philosophical perspective and in light of the principles
enshrined by the European Union, attention then shifted to the tax dimension.

While the duty to contribute to public expenditure is one of the cor-
nerstones of modern democracies, it is equally clear that the exercise of the
State’s power of taxation must be compatible with the values of the rule of law,
which represent an essential parameter of legitimacy.

The project stems from the observation that, despite the absence of
a common fiscal policy at European level, primary and secondary European
Union law is exerting a growing influence on national tax legislation.

Member States, while retaining their sovereignty in tax matters, are in
fact bound to respect the principle of the primacy of EU law and to protect the
fundamental rights enshrined in both the EU Charter of Fundamental Rights
and the European Convention on Human Rights.

Harmonisation is achieved through a dense network of rules and case
law interpretations that influence both the legislator and the tax authorities,
imposing increasingly high standards of taxpayer protection.

In this context, the rule of law takes on particular importance, as tax
assessment and collection activities have a direct impact on the legal sphere
of citizens.

The project therefore focused on how the principles of the rule of
law — legality, equality, legal certainty, predictability, protection of legitimate
expectations, prohibition of arbitrariness of executive power, right to a fair he-



aring, good administration, access to documents, protection of personal data
— are applied in the field of taxation.

The aim was twofold: on the one hand, to offer a possible systematic
framework capable of bringing coherence to a fragmented regulatory and ju-
risprudential framework and, on the other, to identify operational criteria that
would allow for a fair balance between the state’s interest in tax collection and
the effective protection of taxpayers’ rights.

The methodological approach of the project starts from a theoretical
reflection on the meaning and evolution of the rule of law, reconstructing its
historical and philosophical roots, its different manifestations in civil law and
common law traditions, and the difficulties of arriving at a shared and univer-
sally accepted definition. Subsequently, the investigation focused on the posi-
tion of the European Union, where the rule of law is enshrined in Article 2 of the
Treaty on European Union as a founding value, indispensable for the safeguar-
ding of all other values of the legal system.

As part of the project, the research group then focused in particular
on a central theme, that of the protection of taxpayers’ rights within the broa-
der framework of the principles of the rule of law, principles considered as a
parameter of legitimacy for the tax system as a whole.

The analysis carried out during the three years of the project, inclu-
ding through extensive teaching and dissemination through numerous semi-
nars, has highlighted how a fair, transparent tax system that complies with
these principles is not only a safeguard of the taxpayer’s subjective legal
positions, but also a necessary condition for the efficiency of collection me-
chanisms. transparent and compliant with these principles not only protects
the subjective legal positions of taxpayers, but also represents a necessary
condition for the efficiency of collection mechanisms, for the stability of the
economic system and, ultimately, for the safeguarding of social cohesion as a
founding value of modern democracies.

This volume is the result of extensive reflection over recent years,
thanks to a project funded by the European Union, and has been brought to
fruition through the studies and research carried out by colleagues and young
researchers who have contributed their work to the discussions that were wi-
dely debated at the conference on 3 October 2025.

We would like to thank all those who have enabled us to bring this
collection to life.

Maria Pia Nastri
Gaspare Fiengo
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VINCENZO OMAGGIO*

La rule of law e il costituzionalismo europeo

Sommario: 1. Un concetto identitario. — 2. Rule of law prima dello Sta-
to. — 3. Rule of law nello Stato. — 3.1. Lo Stato legislativo. — 3.2. Lo Stato costi-
tuzionale. — 4. Rule of law oltre lo Stato.

1. Un concetto identitario

Nel complesso delle relazioni che 'Unione Europea intesse con il resto
del mondo la rule of law svolge la funzione rilevantissima di promuovere prin-
cipi, valori, regole e interessi, che rappresentano in maniera inconfondibile la
sua identita e che devono permeare la sua azione sulla scena internazionale.
Una funzione che i recenti rivolgimenti geopolitici mondiali rendono ancor pil
significativa e preziosa e che non pud prescindere dalla costante rivalutazione
di un patrimonio etico, politico e giuridico secolare, ma al contempo comples-
so, multiforme, sfuggente. A questo fine si pud considerare opportuna una ri-
cognizione a grandi linee delle configurazioni assunte dal concetto di rule of
law nel corso della storia culturale e istituzionale europea.

Com’e noto, la rule of law & generalmente considerata un concetto
non soltanto complesso e articolato, ma anche ambiguo e problematico: an
essentially contested concept. Il che non vuol dire denigrarlo, o indulgere a
uno scetticismo rinunciatario, tutt’altro®. Piuttosto significa esaminarlo come
un problema®. La nozione & problematica a cominciare dal significato letterale

* Professore ordinario di Filosofia del diritto, Universita degli Studi Suor Orsola Benincasa.

' J. WaLDRON, Is the Rule of Law an Essentially Contested Concept?, in Law and
Philosophy, 2002, 1, 137 ss; ora anche come The Rule of Law as an Essentially Contested Con-
cept, in J. Meierhenrich, M. Loughlin (a cura di), The Cambridge Companion to the Rule of Law,
Cambridge, 2021, 121 - 136. In particolare, p. 121: «That a concept in common use, such as the
rule of law, may be called essentially contested is not a criticism of that concept. Quite the
contrary: “essentially contested” is a theoretical designation that draws attention to the way
in which arguments about the meaning of a given concept contribute to our understanding and
evaluation of the systems, practices, and actions to which the concept is applied».

2 AndreaPinhaintitolatoilsuolibro/lrule of law come problema. Le sfide dell’€uropa
centro-orientale, della Brexit e del Medio Oriente, Napoli, 2021. Egli osserva tra I'altro che il successo
della rule of law «ha reso incerti non solo i suoi contorni ma il nucleo e persino la funzione di tale
nozione> e che nonostante si tratti di un valore fondamentale del costituzionalismo, «tuttavia il suo
uso cosi diffuso ne ha probabilmente spuntato l'efficacia», p. 14. Sul successo “sospetto” del rule of
law restano impresse nella memoria le parole di Martin Krygier: «The rule of law is today the benefi-
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dell'espressione («governo della legge o regola del diritto»*?) che & difficile
da tradurre e comunemente non & tradotta, ma conservata nella sua lingua
originale, per non dire della sua portata semantica, che va al di |a della somma
dei due termini che la compongono (rule e law), tanto da indurre tempo fa Je-
remy Waldron a proporre di trasformarla in una parola sola: ruleoflaw, quasi un
significato nuovo e indipendente dai suoi componenti lessicali*.

Con ogni evidenza la nozione deve la sua complessita alla commi-
stione di prospettive concettuali, storico-politiche e giuridiche; & un concetto
posto al confine di domini territorialmente distinti, quando non contrapposti,
come il diritto, la politica e la morale. E percid per ragioni strutturali un’idea
sempre “in cerca di definizione”, come & stato scritto®, su cui molto si & det-
to senza raggiungere ancora un grado di chiarificazione corrispondente alla
mole degli studi. Al punto che Mauro Barberis, tra i filosofi del diritto, ha parlato
di una sorta di test di Rorschach®, una macchia di inchiostro su cui ciascuno
proietta le proprie teorie e anche le proprie inclinazioni e le proprie preferen-
ze. Una specie di oggetto misterioso dal punto di vista analitico: it’s a bird, it’s
a plane, it’s rule of law, parafrasando un vecchio saggio di Anthony D’Amato’
dedicato al jus cogens. Con queste premesse credo si possa dire che il modo
piu plausibile per affrontare il tema consiste in un esame storicamente orien-
tato®, come si conviene a un concetto capace di riproporsiin epoche e contesti

ciary, sometimes the victim, of enormous rhetorical enthusiasm. No one is against it. Once upon a
time, and not too long ago, it had a lot of enemies» (M. KRYGIER, On the Rule of Law. History, Politics,
Theory by Brian Z. Tamanaha, in Journal of Law and Society, vol. 32, n. 4, 2005, 657).

3 N. MatTeuccl, Costituzionalismo, in N. Bobbio, N. Matteucci, G. Pasquino (a cura di),
Dizionario di politica, Torino, 1983, 276.

*  J.WALDRON, The Concept and the Rule of Law, in Georgia Law Review, 2008, 43, 9 - 10:
«Grammar suggests that we need to understand the concept of law before we can understand the
Rule of Law. The “Rule of Law” is a complex phrase and the word “law” is one of its components. Just
as we cannot understand a phrase like “the protection of human rights” unless we understand the
smaller component phrase “human rights”, so it might appear that we cannot understand the mea-
ning of “the Rule of Law” unless we already grasp the concept of law. But | disagree. | think the surfa-
ce grammar here is misleading and that we cannot really grasp the concept of law itself without also
understanding the values comprised in the Rule of Law. | don’t mean to turn the tables; | don’t mean
to say that we have to understand the concept of the Rule of Law first, and then go on to concep-
tualize law itself in a way that is derivative from that understanding. | think we should understand
these terms as a package, rather than understanding one as a separable component of the other>.

*  G.Pino, V. Villa (a cura di), Rule of law. L'ideale della legalita, Bologna, 2016, 11.

& M. BARBERIS, Possono governare, le leggi? Il dilemma del rule of law, in G. Pino,
V. Villa (a cura di) Rule of law. L'ideale della legalita, cit., 14.

* A D'AmaTo, It's a Bird, It's a Plane, It's Jus Cogens!, in Connecticut Journal of
International Law, 1990, 1, 1 - 6.

®  G. PALOMBELLA, Il Rule of law. Argomenti di una teoria [giuridica) istituzionale, in
Sociologia del diritto, 2008, 1, 27: «Il Rule of law & un modello istituzionale concernente il diritto.
Data la sua natura normativa, si & ritenuto, di fatto, che significasse cose diverse in tempi e con-
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diversi con contenuti diversi. A partire perd da un requisito costante, seppure
indeterminato, una ratio che resta inalterata pur assumendo connotati diversi:
la limitazione del potere attraverso il diritto. Questo nucleo prescrittivo &, come
dire, indubbio, fuori discussione®. Ma di quale potere si parla e di quale diritto?
Qui cominciano i dubbi, le sovrapposizioni, anche le contraddizioni, in quanto
la rule of law esprime anche un profilo ambiguo e dilemmatico: governo delle
leggi, non governo degli uomini, si dice. Ma in che senso? Le leggi sono sempre
fatte dagli uomini, da chi altri se no? A meno che non si accolga un’idea giu-
snaturalistica del diritto, cui accedere per una via razionale e scientifica, che
darebbe luogo a una sovrapposizione tra rule of law e rule of good laws. Ma un
governo delle leggi cosi inteso sarebbe deterministico, confacente al mondo
della natura, non al mondo della cultura, che corrisponde a quello del diritto e
delle istituzioni umane; oppure condurrebbe a un’incorporazione di questa no-
zione nell’ambito del discorso morale senza residui, cioe alla perdita della sua
sostanza giuridica, che e irrinunciabile, per quanto irriducibile al mero diritto
positivo (rule by laws). Quindi né rule by laws né rule of good laws, ma una via
intermedia’® o forse una via alternativa, che a tratti costeggia questa contrap-
posizione, altre volte la sorvola nei tempi lunghi della storia.

2. Rule of law prima dello Stato

La ratio della rule of law sembra legata allora alla possibilita teorica
di un diritto che governi coloro che fanno le leggi*!, un complesso di principi
di ordine superiore, non promananti da una voluntas sovrana, ma derivanti da
un’opera collettiva, involontaria, riflesso di una ragione storica, non metasto-
rica, sovraindividualistica, e percio in grado di arginare il potere politico, che

testi diversi. [...] Pertanto una riconsiderazione sensibile a questa complessita deve avvalersi, a
un tempo, della ricostruzione storica, comparata, non meno di quella filosofica, e tener conto delle
loro interrelazioni>. Si veda anche F. VioLa, Il Rule of law come idea di societa, in G. Acocella (a cura
di), Materiali per una cultura della legalita, Torino, 2020, p. 27: «La formulazione del rule of law ha
sempre un carattere storico e contingente, perché le forme di arbitrio possibili sono legate alla con-
figurazione storica del potere>. Si veda anche A. MARMOR, The Ideal of the Rule of Law, in USC Law
Legal Studies Paper, 2008, 6, 2 - 17.

®  Una recente conferma in G. POSTEMA, Il dominio del diritto. Responsabilita reciproca e
rule of law, in G. Pino, V. Villa (a cura di) Rule of law. L'ideale della legalita, cit., 91: «Tuttavia la sua
idea centrale, costantemente riconosciuta nel corso della sua lunga storia, & relativamente semplice.
E lidea che quando & la legge a governare, essa fornisce protezione e strumenti di tutela contro
I'esercizio arbitrario del potere>.

0 «ll rule of law intende proprio custodire la possibilita di una via intermedia fra il
rule by laws e il rule of good laws>: F.VioLa, Rule of law. Il governo delle ieri e 0ggi, Torino, 2011, 12.

" Una possibilita che Gerald PosTEMA chiama riflessivita («la legge che governa
coloro che governano attraverso la legge e in suo nome>) e che definisce la condicio sine qua non
della rule of law: op. cit., 90.
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del diritto rappresenta solo un momento: il momento potestativo, dominativo.
Qui si trova l'origine storica della nozione di rule of law, che affonda le radici
nella distinzione medievale tra gubernaculum e jurisdictio, dove quest’ultima
non indica semplicemente l'insieme delle decisioni giurisprudenziali, in sé
non meno intenzionali delle leggi del parlamento, ma l'insieme dei principi o
rationes decidendi ricavabili dalle decisioni, non riconducibili a un diritto inten-
zionalmente prodotto in via autoritativa. La mente corre allincipit di Lo spirito
delle leggi, dove Montesquieu scrive che «le leggi, intese nel loro significato
pill ampio, sono i rapporti necessari che derivano dalla natura delle cose»*,
sono il risultato di diverse forze e componenti che si costituiscono in relazioni,
configurando la giuridicita dei vari contesti ed esprimendo il legame profondo
tra le leggi e la realta che esse devono regolare.

A differenza di formule apparentemente equivalenti sviluppate nella
cultura giuridica continentale, quali Rechtsstaat, Etat de droit o Stato di diritto
legislativo,” ispirate al principio di legalita, la rule of law & nata per cosi dire
“prima dello Stato”, nell'esperienza giuridica anglosassone di common law. E
manifesta storicamente un primato della funzione giurisdizionale, nel senso
ampio della sua attitudine iusgenerativa, sulla funzione legislativa e su quella
di governo. Molte sono a questo riguardo le voci autorevoli che testimoniano,
proprio nel modello inglese, di una sostanziale continuita tra le antiche liberta
medievali e quelle moderne fissate su fondamenta indipendenti da un potere
politico sovrano.

Alla fine dell'Ottocento Albert Venn Dicey, nella sua celebre Introdu-
zione allo studio del diritto costituzionale, pur mettendo insieme elementi
eterogenei, quali il principio di legalita penale, 'eguaglianza dei cittadini e la
tutela giudiziale dei diritti, ha stabilito un punto fermo, quello per cui i principi
generali della costituzione inglese sono il risultato di pronunce giurisdizionali
delle Corti di giustizia, laddove nei modelli continentali, la protezione dei diritti
individuali risulta, o “sembra risultare”, dai principi generali della costituzione:
il diritto costituzionale inglese & il risultato e non la fonte dei diritti individua-
[i**. Quella inglese & una judge-made constitution. Quel “sembra risultare” sta
proprio a precisare che nei modelli continentali la tutela non & cosi sicura, &
sempre incerta. La maggiore tutela del sistema inglese deriva proprio dalla cir-

2 MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi, vol. |, trad. it. di B. Boffito Serra, Milano,

1989 (1748), 147.

B «Nel Rechtsstaat & in gioco il modo di concepire I'attivitad di governo; nell'€tat
de droit, il modo di concepire la legislazione. Nel Rule of law I'attenzione si sposta sulla giurisdizio-
ne>: G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Bologna, 2008, p. 116.

“ AV. Dicey, Introduzione allo studio del diritto costituzionale. Le basi del
costituzionalismo inglese, trad. it. di A. Torre, Bologna, 2003 (1885), 162-163: «[ ... | presso di noi i prin-
cipi generali della costituzione (come per esempio il diritto alla liberta personale, o il diritto di riunione)
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costanza che la costituzione «non & stata fatta ma si & sviluppata da sé»" e
percio I'assolutismo e combattuto in nome di una realta sostanziale, quei «pri-
vilegi e liberta degli inglesi che costituivano il law of the land, un “diritto co-
mune” materiale che, essendosi venuto a formare nel corso dei secoli e con il
concorso di molti, nessuno avrebbe potuto sospendere, a differenza delle leggi
e delle costituzioni continentali>»*®. Invece le costituzioni che hanno un autore,
un potere costituente, dipendono da questo potere™ e il contrasto all'assoluti-
smo avverra sulle basi malcerte della sua autolimitazione.

La costituzione inglese ha sempre riposto nel parlamento le garanzie
di tutela dei diritti contro 'arbitrio e I'assolutismo, ma il parlamento inglese,
diversamente da quelli del’Europa continentale che hanno concentrato su di
sé la potesta politica sotto forma di legislazione sovrana, ha conservato la sua
vocazione di “corte di giustizia” e I'attitudine alla concretezza, cioé al migliora-
mento del diritto esistente’®. Proprio I'attenzione all'ingiustizia® costituisce il
suo tratto distintivo e questa concretezza connota al contempo anche la rule
of law.

A questo riguardo Maurizio Fioravanti®® osservava che il principio
della sovranita del parlamento inglese non & entrato mai in contrasto con la
rule of law, pur mancando di un higher law, in quanto non c’é alcuna legge che
non possa essere modificata dal parlamento. Cio perché il King in Parliament
— il monarca, l'aristocrazia e i Commoners — esprime tre volonta che unendosi
forniscono la rappresentazione del regno in tutte le sue articolazioni sociali e
culturali. La sovranita qui non ha la base razionalistica e individualistica del-
la sovranita parlamentare della tradizione europea-continentale, la quale &

sono il risultato di decisioni giurisprudenziali che hanno definito i diritti dei privati in particolari casi che
sono stati portati alla cognizione delle corti di giustizia, laddove invece in molte forme costituzionali
straniere la protezione se cosi la si pud definire) che & data ai diritti individuali risulta, o sembra risulta-
re, dai principi generali della costituzione. [ ...] In breve, la nostra costituzione & una costituzione fatta
dai giudici [judge-made constitution] e reca con sé tutti gli elementi, sia buoni che cattivi, del diritto
fatto dai giudici». Su Dicey si veda il recente M. D. WALTERS, The Spirit of Legality: A. V. Dicey and the Rule
of Law, in J. Meierhenrich, M. Loughlin (a cura di}, The Cambridge Companion, cit., 153-170.

> AV.DicEey, op. cit., 163.

%6 G.ZAGREBESLKY, Cit., 118.

¥ Seguendo Diceydovremmoindagare le qualita specifiche del modelloinglese, cosa che
naturalmente quinon si puo fare. Milimito a segnalare ex pluribus il volume di C. MARTINELLI, Diritto e
diritti oltre la Manica. Perché gli inglesi amano tanto il loro sistema giuridico, Bologna, 2014.

8 R. DREIER, Recht und Gerechtigkeit (1982), in R. DREIER, Recht, Staat, Vernunft,
Francoforte sul Meno, 1991, 24 ss;

9 G.ZAGREBELSKY, 0p. cit., 120.

20 «Ma sovranita del parlamento e rule of law non sono affatto contrapposti. [...]
“sovranita” non significa “dominio”, ma tendenza a raffigurare per il tramite del parlamento le mol-
teplici realta di cui il Regno si compone>: M. FIORAVANTI, Lezioni di storia costituzionale. Le liberta
fondamentali. Le forme di governo. Le costituzioni del Novecento, Torino, 2021, 229-230.
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funzionale alla produzione di quella particolare fonte del diritto che & la legge
generale e astratta, ma ha piuttosto una base storicistica e corporativa, rap-
presentativa delle diverse istituzioni del Paese.

In altri termini, la rule of law nasce in un ambiente in cui il diritto non
e inteso come prodotto del potere, ma vive nei costumi e nei principi giuridici,
elaborati dall'opera dei giudici. Domanda che il diritto positivo debba essere
almeno in parte considerato fuori della disponibilita del sovrano, rimanendo
cid nonostante vero e proprio diritto positivo e non gia diritto naturale o sem-
plice moralita positiva. Cosi & per il Mcllwain di Costituzionalismo antico e mo-
derno®, che riprende la distinzione medievale di gubernaculum e jurisdictio,
presente nei testi pit autorevoli, da Henri Bracton a sir John Fortescue. Proprio
nell’autonomia della jurisdictio per Mcllwain si rinviene la prova piu evidente
del fatto che nell’lnghilterra medievale la massima romana dell’assolutismo
(quod principi placuit legis habet vigorem) «non aveva riconoscimento né te-
orico né pratico»®, Il ius dicere ha la sua autonomia ed esorbita dalla sfera
del governo (gubernaculum) che il monarca pud avocare a sé®. La rule of law
attraversa l'intera storia costituzionale europea, a partire dall’antichita classi-
ca e poi per tutta la tradizione costituzionale largamente dominante in Europa
prima della Rivoluzione francese: si accompagna a lungo all'ideale della costi-
tuzione mista, un modello che raccomanda le virtu politiche della moderazione
e della medietas ed & compatibile con la conservazione delle differenze e delle
diseguaglianze giuridiche e sociali. Che anzi diffida dell'eguaglianza dei moder-
ni, guardata come una pericolosa dismisura rispetto all'equilibrio costituziona-
le. La costituzione premoderna & una condizione di equilibrio fra le componenti
della societa, che presenta una struttura cetuale, e deve scongiurare le solu-
zioni estreme distruttive dell'ordine, quali l'oligarchia e la democrazia. Uideale
giuridico della rule of law in questo contesto aderisce al carattere composito,
plurale e differenziato della compagine sociale, in vista di «un ordine non uni-
formante, ma che presuppone le differenze»?*: l'equo trattamento di ciascuno
non vuol dire l'eguaglianza. Un’equa considerazione delle componenti sociali &
alla base della limitazione del potere.

& C.H. Mclwwain, Costituzionalismo antico e moderno, trad. it di V. de Caprariis,
Bologna, 1990 (1947).

2 C.H. MclwaIn, op. cit., 105.

B «Uno dei tratti essenziali del costituzionalismo di Bracton & certamente la netta
separazione che egli fa tra gubernaculum e iurisdictio, accordando al re un’autorita irresponsabile
ed autocratica per il primo, ma solo per esso. E questo & anche il solo tratto importante della nostra
dottrina costituzionale medioevale, che ha corso rischio di andar smarrito nei pit moderni sviluppi
del pensiero politico»: C.H. MclLwaIN, op. cit., 99.

M. FIoRAVANTI, op. cit., 335.
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La sostanza della rule of law sta in un’idea del diritto capace di contra-
stare sul piano giuridico la tendenza monopolizzatrice del potere, anche quello
espresso nella forma weberiana legale-razionale. Serve, in altri termini, che
esista concretamente un diritto positivo altro dalla volonta del sovrano, radi-
cato nella societa mediante fonti giuridiche indipendenti dal droit politique. Ov-
viamente anche la legge sovrana e diritto. La rule of law allora & la tensione tra
due forme di diritto, una modalita di limitazione del diritto mediante il diritto.

Ritorno ai quesiti posti in precedenza. Limitazione di quale potere?
Attraverso quale diritto? Se il potere politico e pluralistico, come quello pre-
moderno, la rule of law trova spazio fisiologicamente nella pluralita delle fonti
e nel primato del diritto giurisprudenziale e scientifico; se il potere & invece
monistico, come quello espresso dalla sovranita moderna, la rule of law ten-
dera a identificarsi con il principio di legalita, ma si tratta di un’identificazione
parziale e insoddisfacente a fronte della propria ratio. La sua ratio costitutiva
e limitare il diritto mediante il diritto. A un certo punto, il prevalere del principio
della sovranita statale, I'idea del diritto come prerogativa dello Stato, «ha con-
dotto ad intendere la rule of law come “governo della legge” e a identificarlo con
il principio di stretta legalita»®>. Sempre in terra inglese si svolge il prologo teo-
retico di questa fase nuova. Ha la forma di un dialogo: Un dialogo tra un filosofo
ed uno studioso del diritto comune d’Inghilterra®. Lautore & Thomas Hobbes®
che immagina un confronto con un legista, autorevole interprete del common
law, dietro il quale campeggia la figura di sir Edward Coke. Se il Legista, secon-
do la tradizione del common law, pensa il diritto come il frutto della ragione ar-
tificiale di tanti uomini, maturata «con lungo studio, con 'osservazione e con
I'esperienza, e non dalla ragione naturale del’'uomo comune>», per il Filosofo
Hobbes il diritto & il prodotto dell’'unico uomo artificiale, la persona dello Stato,
il cui comando & legge. Cosicché per lui «Non & la sapienza, ma l'autorita che
crea la legge [...] perché solamente puo fare le leggi colui il quale & fornito
di potere legislativo. Che il diritto sia stato elaborato da individui dotti e gravi,
ossia dai giureconsulti, & evidentemente falso; poiché furono i re d’Inghilterra
a fare tutte le leggi del paese, consultandosi con la nobilta ed i comuni riunitiin

% Cosl, in termini del tutto condivisibili, Francesco Viola, che sottolinea il carattere
riduttivo della sovrapposizione. Cfr. F. VioLa, Il Rule of law come idea di societa, cit., p. 35. Piu avanti
aggiunge: «Si deve ritenere che il rule of law debba occuparsi di tutte le forme di normativita giuri-
dica, perché tutte concorrono a guidare il comportamento sociale. Ma ognuna di esse deve essere
trattata secondo la sua specie e sulla base delle minacce che possono provenire da esse alla liberta
giuridica, cioé dall'uso arbitrario del potere che ognuna di esse rende possibile».

% T.HoBBES, Opere politiche, vol. |, trad. it. a cura di N. Bobbio, Torino, 1959, 359 ss.

#  «Thomas Hobbes is the founder of the rule by law tradition in modern Western thought.
It argues that there is no more to law than what the holder of supreme legislative power chooses
to enact, whatever its content. Hobbes founds it in opposition to the conception of the rule of law
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parlamento; e di costoro nemmeno uno su venti era un dotto uomo di legge»?,
Ma il vero punto di frattura € un altro, a ben vedere. Il Legista infatti & pronto
a riconoscere che tutto questo puo avere un senso, ma esclusivamente per il
diritto scritto: «mentre io parlo del diritto comune»®. La secca replica del Filo-
sofo e di quelle epocali, che fanno di lui il fondatore della tradizione del rule by
law: «No, io parlo del diritto in generale»*. Se la legge & tutto il diritto, la lotta
contro I'arbitrio consistera nel limitare lo Stato mediante la legge, nella forma
della sua autolimitazione.

3. Rule of law nello Stato

3.1. Lo Stato legislativo

Almeno fino al XVl secolo la nozione dirule of law convive con il diritto
consuetudinario®, un diritto oscuro, ma molto risalente e percid autorevole,
senza il bisogno di far ricorso a requisiti di chiarezza e precisione e senza la
necessita di restrizioni interpretative.

Con la Rivoluzione l'eguaglianza dei moderni irrompe nella storia co-
stituzionale e con essa la sovranita: «Gli uomini nascono e rimangono liberi
e uguali nei diritti>», recita 'art.1 della Dichiarazione del 26 agosto 1789. Le-
guaglianza si misura adesso proprio dall'eguale sottoposizione alla legge dello
Stato e dalla sua uniforme applicazione. Il circuito “potere costituente-volonta
popolare - parlamento sovrano - legge generale” ridisegna i rapporti tra diritto
e potere e anche il senso della rule of law. Non c’é piu spazio giuridico per un'e-
terolimitazione del potere politico, ma soltanto per la sua autolimitazione. Da
questo momento la tradizionale vocazione jurisdiction — dependent della rule
of law appare obsoleta® e nei confronti del giudice si manifesta una diffidenza
che lo relega al ruolo di mero applicatore della legge dello Stato sovrano. Come
accade in quelle fasi in cui domina una concezione monista dell'ordinamento,
nel periodo compreso tra la Rivoluzione e lo Stato liberale di diritto il ruolo della

exemplified in the writings of Sir Edward Coke according to which the common law, as interpreted
by judges, contains fundamental legal and moral principles which condition the content of enacted
or statute law»: D. DYzENHAUS, Thomas Hobbes and the Rule by Law Tradition, in J. Meierhenrich, M.
Loughlin (a cura di}, The Cambridge Companion cit., 261.

8 T.Hobbes, op. cit., p. 401.

2 T.Hobbes, op. cit., p. 401.

% T.Hobbes, op. cit., p. 401.

3 J.ReIp, The Rule of Law, DeKalb, 2004, p. 16. In proposito, G. PALOMBELLA, Oitre il
principio di legalita dentro e fuori lo Stato. | due versanti del diritto e il Rule of law, in G. Pino, V. Villa (a
cura di) Rule of law. L'ideale della legalita cit., 67.

% Il modello di rule of law come jurisdiction — dependent pud apparire «un’idea
antiquata nel contesto dello Stato moderno>, cfr. J. WALDRON, The Rule of law in Contemporary Libe-
ral Theory, in Ratio Juris, n. 2, 1989, 79 - 96, spec. 80.
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giurisdizione tende a ridursi® a vantaggio di una formulazione nuova della non
arbitrarieta sotto forma di principio di legalita.

Con le costituzioni rivoluzionarie e poi con lo Stato di diritto ottocen-
tesco si impone l'idea di una razionalita formale del diritto, di una sua identi-
ficazione con la legge, in quanto espressione del potere legittimo. Il principio
di legalita prescrive che il potere esista solo in quanto attribuito dalle leggi e
legittima il suo esercizio solo in quanto disciplinato dalle norme. Pertanto il
concetto di “non arbitrarieta”, che prima poteva voler dire “una fedelta al di-
ritto”, ricca di connessioni con il tessuto sociale, diventa ora sottoposizione al
potere pubblico mediante il rispetto di norme espresse. Dunque la chiarezza,
la pubblicita, I'irretroattivita, la stabilita diventano caratteri “anatomici”®* che
il diritto non puo non avere. Dal momento in cui il potere politico ha tenden-
zialmente monopolizzato la produzione delle norme, emarginando le altre fonti
giuridiche, la rule of law va concentrando la sua attenzione sulla qualita delle
leggi. Perché ci sono soltanto le leggi: nihil est in mundo nisi in legislatione. La
certezza del diritto diviene il requisito essenziale.

Si tratta della versione della rule of law*® che & stata definita formale,
tesaaidentificare alcune caratteristiche formali o procedurali che il diritto deve
avere affinché I'azione umana sia guidata mediante regole®. Naturalmente cio
non preclude, anzi comporta, un valore morale* da assegnare alla rule of law
in quanto strumento (insostituibile] contro I'arbitrio e in difesa della dignita e
dell’autonomia dei destinatari delle norme, considerati come soggetti in grado
di determinarsi razionalmente e meritevoli di compiere scelte autonome sulla

3 «[...] e tende invece ad assumere un ruolo centrale in quelle altre fasi in cui
I'ordinamento tende a strutturarsi in senso pluralistico, ed in cui i diritti stessi sono da ricondurre a
una pluralita di fonti attributive, com’era nell’Europa precedente la Rivoluzione, e come evidentemen-
te torna ad essere nell'odierno panorama costituzionale europeo>: cosi M. FIORAVANTI, op. cit., 351.

¥ M. KRYGIER, The Rule of Law. Legality, Teleology, Sociology, in G. Palombella,
N. Walker (a cura di), Relocating the Rule of Law, Oxford, 2009, 47.

¥ Atitolo esemplificativo: L. FULLER, La moralitd del diritto, trad. it. di A. Dal Brollo,
Milano, 1986 (1963); H.L.A. HART, Problems of the Philosophy of Law, in H.L.A. HART, Essays in Juri-
sprudence and Philosophy, Oxford, 1983, 114 - 116; J. RAz, The Rule of Law and Its Virtue, in J. RAz,
The Authority of Law, Oxford, 1979, 210 - 232; M. KRAMER, Objectivity and the Rule of Law, Cambridge,
2007, 101 - 186; R. SUMMERS, A Formal Theory of the Rule of Law, in Ratio Juris, vol. 6, n. 2, 1993,
127 - 142; B. TAMANAHA, A Concise Guide to the Rule of Law, in G. Palombella, N. Walker (a cura di},
Relocating the Rule of Law cit., 3 - 15.

% In merito G. PINg, Legalita penale e rule of law, in G. Pino, V. Villa (a cura di) Rule of law.
Lideale della legalita cit., 212 ss.

% E giusto quanto scrive Waldron quando osserva che «questi aspetti non li
consideriamo importanti per ragioni meramente formalistiche> e ricorda quanto conti per |a teoria
formale di Hayek, ad esempio, il valore della liberta, o per quella di Fuller, il valore della dignita uma-
na. Cfr. J. WALDRON, Il rule of law e I'importanza della procedura, in G. Pino, V. Villa (a cura di) Rule of
law. Lideale della legalita cit., 358 - 359.
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base dei precetti giuridici in vigore. Nel contempo i cittadini sono messi in con-
dizione di criticare I'esercizio del potere pubblico che agisca arbitrariamente,
deludendo le aspettative stabilite dalle leggi. Nel modello formale il rispetto dei
requisiti € una questione di grado, dal momento che un ordinamento si confor-
ma pit o meno alla rule of law in base all'effettiva realizzazione della generalita
e astrattezza, dell’accessibilita, dellirretroattivita, della coerenza, della stabili-
ta e dell'uniforme applicazione delle norme giuridiche. Il rule by law come prin-
cipio di legalita & un ideale nel senso che mira in via tendenziale e asintotica al
grado piu alto di autolimitazione dell'unico potere normativo. La codificazione
del diritto pud temperare la sovranita ma non addomesticarla®.

Il Rechtsstaat e la rule of law rappresentano tradizioni di pensiero si-
gnificativamente differenti®, seppure accomunate da un medesimo intento di
riduzione dell’arbitrio del potere. Il modello del Rechtsstaat ha pil cose in co-
mune con l'idea del rule by law che con la tradizione storica della rule of law™.
Il potere del diritto rappresenta la struttura dello Stato pit che una sua limita-
zione, in quanto il diritto non & pit limite alla politica®, e la liberta dei cittadini &
la conseguenza di questo assetto piu che la sua premessa*. Lo Stato di diritto,
il Rechtsstaat o I'€tat de droit fanno riferimento innanzitutto allo Stato, poi al
diritto; alla legge piu che al diritto. Si tratta della rule of law as a law of rules:
pit che governare sotto le leggi, il sovrano governa attraverso le leggi. Quando
il potere prende la forma della legge, la lotta all’arbitrio si esprime come limi-
tazione del potere mediante la legge, vale a dire come autolimitazione. Ma in
questo modello monistico, che non ammette fonti normative indipendenti, va
perduto qualcosa di caratteristico della rule of law®, che in sé non & assimila-

% «Thecodificationofrulestemperedsovereigns, itdidnottame them>: J.MEIERHENRICH,

Rechtsstaat versus the Rule of Law, in J. Meierhenrich, M. Loughlin (acuradi), The Cambridge Com-
panion cit., p. 56; in altri termini, «In the Rechtsstaat tradition, law derives from the state [...] The
sovereign — whether in the form of a monarch or the people — is law’s overlord>», 54.

% Elatesidifondo sostenuta da Jen MEIERHENRICH nel suo saggio Rechtsstaat versus
the Rule of Law cit., 39 - 67; «The difference between the idea of the Rechtsstaat and that of the rule
of law is more than a variation on a theme> (p. 39). Di «differenze non significative» aveva parlato
invece, tra gli altri, D.N. MacCormick, Der Rechtsstaat und die rule of law, in JuristenZeitung, vol. 39,
n.2, 1984, 65.

0 «With this in mind, it is correct to conclude that the formal legality has more
in common with the idea of rule by law than with the historical rule of law tradition>: B. TAMANAHA, On
the Rule of Law: History, Politics, Theory, Cambridge, 2004, 96.

# «Whereas in the rule of law tradition, the law has always tended to function as a
limit to politics, in the Rechtsstaat tradition, the law has been both lever and language of politics>:
J. MEIERHENRICH, op. cit., 57.

2 «The key difference between the Rechtsstaat tradition, with its deep roots on
the European continent, and the rule of law tradition, with its Anglo-American heritage, has to do with
the question of where the rights of individuals originate»: J. MEIERHENRICH, op. cit., 64.

# «Peraltro, il rule of law & ben difficiimente assimilabile a una forma di presentazione
di uno specifico assetto storico dello Stato>»: G. PALOMBELLA, Oltre il principio di legalita cit., 73.
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bile a nessuna forma di Stato (di diritto]**.

Atestimonianza di un progressivo inaridimento del potenziale comu-
nicativo del concetto. valgano due esempi molto significativi tratti dall’ambito
della tradizione giuspositivistica novecentesca, corrispondenti alle figure di
Hans Kelsen e Joseph Raz*. Se per definire la rule of law & necessario prima
assegnare un significato al concetto di diritto, come ordinamento giuridico fat-
to di norme, se il concept of law precede la rule of law, il discorso puo sfociare
in un esito normativistico tautologico. Rule of law significa sottoporsi al diritto,
che e fatto di norme positive. Cosicché la rule of law coincide con la rule by
law. Ad esempio Hans Kelsen con la consueta chiarezza ha sostenuto che ogni
Stato e necessariamente uno Stato di diritto, “in quanto si intenda per Stato di
diritto uno Stato che ha un ordinamento giuridico”. Questo Stato di diritto pero
non va confuso con quello che indica un ordinamento giuridico di contenuto
ben determinato e precisamente con quello che comprende certe istituzioni,
come diritti di liberta, garanzie per la legittimita delle funzioni degli organi e

metodi democratici di produzione del diritto. Quest’ultimo difatti rappresente-

rebbe una sorta di “pregiudizio giusnaturalistico”®.

4 Lo Stato di diritto moderno vive all'interno di una logica di autolimitazione del

proprio potere, che presenta misura e portata variabili. A questo riguardo sono interessanti e anche
condivisibili alcune osservazioni svolte da Roberto Bin sulle pesanti influenze del pensiero liberale,
che, a partire da un certo momento, hanno dato una svolta “antistatalista” alla nozione di Stato di
diritto. Mentre prima, per un lungo tratto che va da Hobbes a Kant e all'Ottocento, lo Stato € il tramite
indispensabile della liberta e dell'eguaglianza degli individui, unico strumento di protezione dal pote-
re economico e cetuale esercitato dagli altri individui. La nozione di Stato di diritto, da concetto a uso
bellico, da parola di lotta contro i pregiudizi e i privilegi del mondo feudale, si & trasformato, secondo
Bin, in un concetto a uso difensivo. Probabilmente & cosi; tuttavia questa riflessione vale per lo Stato
di diritto ma non per la rule of law, che & una categoria pensata al di la dello Stato. D’altronde lo scopo
di Bin non & tematizzare la distinzione tra i due concetti quanto capire cosa oggi possa dire la rule
of law in ordine al rapporto tra ordine politico e ordine sociale: ad esempio, in quale misura esso
possa coniugarsi con la tutela dei diritti sociali. E da questo versante & indubbio che la rule of law ab-
bia caratteri destatualizzati e generi effetti destatualizzanti, motivo per cui ora & particolarmente in
auge quando occorre costruire le coordinate di un diritto globale in cui la legalita e la tutela dei diritti
possono e devono essere sganciati dallo schema tradizionale della sovranita degli Stati. Si veda R.
BIN, Rule of law e ideologie, in G. Pino, V. Villa (a cura di) Rule of law. Lideale della legalita cit., 37 ss;
per la tematica dei diritti, R. BIN, Critica della teoria dei diritti, Milano, 2018.

* Nella stessa prospettiva si colloca piu di recente la “formal or thin definition” di
Brian Tamanaha: «The rule of law, at its core, requires that government officials and citizens are
bound by and act consistent with the law. This basic requirement entails a set of minimal characte-
ristics: law must be set forth in advance (be prospective), be made public, be general, be clear, be
stable and certain, and be applied to everyone according to its terms. In the absence of these cha-
racteristics, the rule of law cannot be satisfied>, B. TAMANAHA, A Concise Guide to the Rule of Law,
in G. Palombella, N. Walker (a cura di), Relocating the Rule of Law cit., 3. Nellintento di fornire una
definizione minimale e percio condivisa della rule of law, si propone il concetto di rule by law.

% H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, trad. it. a cura di R. Treves,
Torino, 1984 (1934], 147.
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Naturalmente alla base del discorso kelseniano si trova “un concetto
di diritto” che, nel segno di un positivismo giuridico conseguente, si definisce
in termini di «un ordinamento coattivo della condotta umana sul cui valore
morale o di giustizia non si esprime alcun giudizio»*. Su un comune fonda-
mento coattivo puo dirsi che ogni Stato non & altro che diritto. Ma cosi non e
ancora dimostrata I'affermazione reciproca: che ogni diritto s’'identifichi con lo
Stato. Anzi, come abbiamo visto, questa differenza risulta un elemento decisi-
vo per dare significato alla rule of law. Anzi per questa via, come dimostra la
tradizione giuspositivistica, la rule of law & condotta a un bivio che lo spingera
inesorabilmente o verso la pura tautologia e I'autocompiacimento retorico* o
verso la filosofia politica, alla ricerca del sistema politico piu desiderabile in
una certa ottica politica, quella liberale.

Joseph Raz a sua volta ha sostenuto che la formula della rule of law
si applica a sistemi giuridici gia esistenti e gia definiti come tali sulla base di
un concetto di diritto, di un’idea delle fonti o della validita giuridica, che ne
costituisce la premessa logica e che non si identifica con la rule of law. Ora
se questo non coincide tautologicamente con il concetto di diritto, allora non
puo essere altro che una delle virtu che un sistema giuridico puo possedere e
mediante la quale pud essere giudicato®. Un ideale politico, che come tutti gli
ideali & realizzabile in misura variabile. E noto come Raz sostenga la necessita
diintendere il diritto come un insieme di ragioni esclusive, pena la perdita del-
la sua autorita. Le norme devono essere percepite come ragioni “escludenti”
le ragioni “di primo grado”, che guidano le nostre azioni®’. Lautorita giuridica,
secondo Raz, ci rende il servizio insostituibile di tramutare in formule incon-
testabili le ragioni sottostanti che influiscono solitamente sulle nostre azioni,
in modo da costituire ragioni specifiche, che non si aggiungono alle altre nella
deliberazione, ma le prevengono (cosiddetta “tesi della prevenzione”). Ma una
caratteristica della rule of law, come abbiamo visto, & proprio quella di non po-
ter prescindere dal substrato di moralita positiva, che rappresenta il lato non
dominativo del diritto.

3.2. Lo Stato costituzionale
Solo ridimensionando il proprio monopolio legislativo e ponendo la
tutela dei diritti sullo stesso livello della sovranita politica, nel modello dello

4 H.KELSEN, op. cit., 147.

* S.L. PauLsoN, Teorie giuridiche e rule of law, in P. Comanducci, R. Guastini (a cura di),
Analisi e diritto 1992. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 1992, 251.

4 Soprattutto J. Raz, The Rule of Law cit..; ma anche J. Raz, The Politics of the Rule of Law,
in Ratio Juris, 1990, 3, 331 ss.

0 J.Raz, The Authority of Law, cit., p. 22 ss.
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Stato costituzionale novecentesco, lo Stato di diritto provera ad annodare un
nuovo legame con la rule of law, sebbene quest’ultima conservi la propria iden-
tita, irriducibile a qualsiasi forma di Stato*'. Il modello dello Stato costituzionale
segna una discontinuita rispetto a quello legislativo® proprio in quanto non si
limita a prevedere che alcune garanzie procedurali e sostanziali trovino posto
nell'ordinamento, ma propone un ordinamento che esprime la dualita tra mo-
menti potestativi e momenti non potestativi.

Il legame ora si stabilisce nella misura in cui lo Stato costituzionale
mette al di sopra della legge la Costituzione con i suoi principi etico-politici po-
sitivizzati. Questi principi non operano soltanto limitando il potere dello Stato,
ma anche dando espressione a un complesso di valori fondamentali, che met-
tono in evidenza il nesso immediato con la persona (la costituzionalizzazione
della persona), cui conferisce un carattere originario, indipendente dallo Stato;
non sua emanazione, ma criterio della sua legittimita. Levoluzione storica dalla
Stato di diritto liberale allo Stato costituzionale & contrassegnata dal passaggio
dalla mera garanzia legislativa dei diritti al concetto di inviolabilita: la tutela dei
diritti si emancipa dalla modalita della riserva di legge, che non € piu sufficien-
te in sé a produrre l'effetto della garanzia. La previsione costituzionale adesso
eleva i diritti al rango di principi fondamentali, coperti da un carattere di invio-
labilita da parte del potere legislativo e difesi dal controllo di costituzionalita®.

L Aquestoriguardorinvioalleconsiderazionisvoltedal.FERRAJOLI, luraparia.lfondamenti

della democrazia costituzionale, Napoli, 2015, p. 4-5, quando scrive che «il rule of law inglese, pur
rappresentando la prima esperienza di stato di diritto in senso forte & sempre rimasto legato alla
tradizione del common law e non percio riconducibile a nessuno dei due modelli qui distinti di stato
di diritto [...] non essendo qualificabile né come stato di diritto legislativo né come stato di diritto
costituzionale>. In altri termini la rule of law & una forma di limitazione del potere in senso forte,
in quanto i poteri sono vincolati sia in ordine alle forme che ai contenuti, cioé al rispetto dei diritti
fondamentali. Ma tale rispetto si esprime nella forma spontanea da parte di legislatore e giudici, in
quanto i principi sono radicati culturalmente e socialmente nel comune senso civico. In assenza di
una costituzione formale, manca la positivizzazione dei principi e, di conseguenza, anche la rigidita
della costituzione e il sindacato di costituzionalita affidato ad organi giurisdizionali.

2 Come @ stato autorevolmente spiegato, lo Stato costituzionale novecentesco & per
un verso «espressione di un ‘tipo storico’ di costituzione nuovo e inedito, diverso cioé sia dalle Costi-
tuzioni rivoluzionarie della fine del Settecento, sia dalle Carte dell'eta liberale del diciannovesimo se-
colo> (M. FIORAVANTI, op. cit., p. 123); per altro verso «pud essere considerato come una sorta di esito
complessivo, entro cui confluisce e precipita I'intera esperienza dello Stato europeo»: M. FIORAVANTI,
Stato e costituzione, in M. Fioravanti (a cura di), Lo Stato moderno in Europa, Bari, 2002, 20 - 21).

53 M. FIORAVANTI, Lezioni di storia costituzionale, cit, 137 Nellambito del
costituzionalismo contemporaneo non pochi contestano che il sindacato di costituzionalita faccia
parte integrante della rule of law. Si tratta degli esponenti del cosiddetto political constitutionalism
(avversi al legal constitutionalism), attivi nell'area anglosassone. Ad esempio: J. WALDRON, The Core
of the Case against judicial Review, in The Yale Law Journal, 2006, 115, 1346 ss; R. BELLAMY, Political
Constitutionalism, Cambridge, 2007; L. KRAMER, The People Themselves: Popular Constitutionalism
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Lo Stato costituzionale, a differenza del vecchio Stato di diritto libe-
rale, allinea i poteri di indirizzo, risultanti dalle scelte del popolo sovrano sulla
base del principio di maggioranza (legislazione e governo] e quelli di garanzia,
cui & affidata la tutela dei principi e delle regole costituzionali (giurisdizione
e funzioni di tutela attribuite ad altre autorita)®. Questo equilibrio rinnova la
separazione virtuosa tra il gubernaculum, che esprime la forza necessaria per
deliberare e imporre le leggi, e la jurisdictio, che esprime la forza necessaria
per tutelare i diritti e per impedire che un unico potere s’imponga nella vita so-
ciale e politica®. In questo modo si ripristina il dispositivo fondamentale della
rule of law che agisce come limite a ogni monopolio della produzione giuridica.

Le sue costituzioni sono bilanciate. Esse non si fondano pit su un solo
potere supremo; cio vuol dire in altri termini che sperimentano 'esaurimento
della dimensione della suprema potestas impersonata da un potere esclusivo.
Nello Stato costituzionale contemporaneo, come sovente si dice, la sovranita
appartiene alla costituzione e al suo complesso di principi, regole e istituzioni,
che & come dire che la sovranita non si da piu nel suo significato tradizionale,
che ha accompagnato la vicenda dello Stato moderno da Hobbes alla Rivoluzio-
ne. La costituzione pluralistica prescinde da una soggettivita perfetta, da una
volonta artefice, prescinde da un potere supremo.

La rigidita costituzionale, come tratto tipico di quest’esperienza, ha
avuto in definitiva l'effetto di scomporre il tradizionale principio di legalita in
due livelli normativi: quello proprio dello Stato di diritto liberale, espresso dal-
la subordinazione del potere esecutivo e del potere giurisdizionale alla legge
ordinaria, e quello della legalita costituzionale, espresso dalla subordinazio-
ne del potere legislativo ai principi del dettato costituzionale. Non si tratta piu
dunque soltanto della non arbitrarieta come ragionevole certezza delle norme,
ma c’eé qualcosa in piu, ci sono limiti che si impongano a tutta la legislazione,
che si basano su determinati principi costituzionali e agiscono in funzione di
difesa dei diritti fondamentali. Fisiologicamente questo modello rimette al cen-

and Judicial Review, Oxford, 2004; J. GRIFFITH, The Common Law and The Political Constitutionalism,
in Law Quarterly Review, 2001, 117; M. TuSHNET, Anti-Formalism in Recent Constitutional Theory, in
Michigan Law Review, 1985, 83, 1502 ss.; M. TUSHNET, Taking the Constitution Away from The Courts,
Princeton, 1999. A questo riguardo mi permetto di rinviare anche al mio Saggi sullo Stato costituzio-
nale, Il ed. ampl., Torino, 2022, 156 ss.
* M. FIORAVANTI, Lezioni di storia costituzionale, cit., 151.

M. FI0RAVANTI, Lezioni di storia costituzionale, cit., 277. Il temperamento delle
caratteristiche formali del modello di Stato di diritto nella seconda meta del ventesimo secolo a parti-
re dalla Germania € all'origine della convergenza teorica e pratica con la prospettiva della rule of law.
Ed & per questa ragione, secondo Meierhenrich, che autori come MacCormick hanno potuto accosta-
re le due tradizioni. Cfr. J. MEIERHENRICH, op. cit., p.66.

55
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tro la funzione giurisdizionale come strumento di garanzia. Il giudice & sotto-
posto in primo luogo alla costituzione di cui € interprete attivo, poi alla legge
che applica e di cui valuta la legittimita costituzionale. Questo rapporto diretto
con il testo costituzionale, non piu mediato necessariamente dall'interpositio
legislatoris, rende la giurisdizione una funzione costituzionale equiordinata
alla legislazione.

4. Rule of law oltre lo Stato

In virtu del suo carattere composito, che compendia costituzione
dei poteri e costituzione dei diritti, lo Stato costituzionale di diritto ha corret-
to le semplificazioni legicentriche dello Stato liberale e si & anche aperto nel
contempo alla dimensione dell'ordine giuridico sovranazionale, mediante la
previsione della cessione di quote di sovranita. Si & dato la possibilita di re-
golare poteri e garantire diritti in una prospettiva collocata al di sopra degli
Stati nazionali, al di fuori del principio di unita politica nella forma statale. Si
pensi all’art. 11 della nostra Costituzione, che ha posto le basi per un supera-
mento del dispositivo hobbesiano posto a fondamento dello Stato moderno.
Quel dispositivo considerava politicamente e giuridicamente insostenibile la
coesistenza delle parti con il tutto: il tutto nasce per dominare le parti e di-
sinnescarne la carica eversiva. Una limitazione della sovranita nell’ambito di
una costruzione politica pil ampia suonava percio come un’autoconfutazio-
ne. Lo Stato costituzionale si presenta adesso come una soggettivita sovrana
temperata e stabilmente collocata entro una dimensione politica piu vasta e
percio piu capace di garantire la pace e la giustizia tra le Nazioni, condizioni
dell’accettazione delle limitazioni della sovranita. La costruzione della “costi-
tuzione europea” rappresenta un momento significativo di quest’esperienza.
E in tale ambito ha acquistato spazio il ricorso al concetto di rule of law sotto
la nozione di ‘comunita di diritto’. Senza dubbio facilitato dalla sua vocazione
ultrastatuale e dal profilo jurisdiction related, la rule of law in questa forma de-
statualizzata va a stabilirsi saldamente tra i fondamenti dell’'Unione in quanto
“perfetto sinonimo” di Stato di diritto, come si legge nell’art. 2 del TUE, secondo
cui 'Unione & basata «sui valori del rispetto della dignita umana, della liberta,
della democrazia, dell’'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti
umani»®®,

Il diritto dell’Unione si & sviluppato in gran parte come un diritto giu-
risprudenziale, nato dall'affidamento alla Corte di Giustizia di una funzione no-

*®  Nella versione inglese Stato di diritto diventa semplicemente rule of law.

Siveda in argomento R. BIN, Rule of law e ideologie, cit., 47.
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mofilattica stabilita dal Trattato di Roma. La legalita europea e geneticamente
diversa da quella democratica, sorta nei contesti nazionali*’. La legalita dello
Stato di diritto si fondava (e si fonda) sul riconoscimento come unico potere
legittimo dell'espressione diretta o indiretta della volonta del popolo sovrano.
Nel diritto dell’'Unione invece non c’@ una legge in senso moderno, in quanto
la funzione legislativa e distribuita tra diversi soggetti, e la democrazia non &
intesa come responsabilita verso gli elettori, ma piuttosto come limitazione e
diffusione del potere mediante relazioni di checks and balances. La sua legitti-
mita si esprime in forma pluralistica (non monistica) e si radica nella relazione
“premoderna” tra jus commune e jura propria. Una funzione di spicco nella co-
munita di diritto & svolta dalla Corte di Giustizia, fulcro dell'ordinamento comu-
nitario e delle sue istituzioni, soggette per un verso al controllo di conformita al
Trattato e per altro verso ai principi generali del diritto di cui fanno parte i diritti
fondamentali®®. Il principio della legalita europea, che indica il passaggio dallo
Stato di diritto alla comunita di diritto, ruota intorno al controllo giurisdizionale
della Corte, che offre l'interpretazione vincolante del contenuto dei Trattati e
anche dei principi generali.

Gli storici delle istituzioni eurounitarie hanno distinto con chiarezza
almeno due fasi di sviluppo. In una prima fase la comunita di diritto & il nucleo
indefettibile della rule of law. Walter Hellenstein, primo presidente della Com-
missione Europea, scriveva che «la comunita non e dotata di alcun potere di-
retto di coercizione, non dispone di forze armate, né di polizia. E dotata di un’in-
frastruttura amministrativa limitata [ ... ] in breve non & uno Stato: il diritto che
essa crea @ la sua sola forza» (discorso al Parlamento europeo del 17 giugno
1965). Lelemento deontologico fondamentale del processo di integrazione &
dato dallo Stato di diritto, o meglio dalla rule of law. La rule of law si distingue
dallo Stato di diritto perché manca dell'elemento della statualita e si distingue
anche dal principio di legalita, perché indica conformita al diritto e non alla leg-
ge. Si tratta di una legittimazione attraverso il diritto piu che attraverso la so-
vranita democratica popolare. Come & stato tante volte evidenziato, risulta in
quest’ambito recessivo il versante del costituzionalismo sociale che innerva
lo Stato costituzionale democratico, a cominciare dal principio di indivisibilita
dei diritti di cittadinanza (civili, politici, sociali ed economici). Il ruolo centrale,
si & detto, viene svolto dalla Corte di Giustizia. Lart. 19 prescrive che la Corte
assicura il rispetto del diritto nell'interpretazione e applicazione dei Trattati (ex

 Nellambito dei “diritti oltre lo Stato” rinvio per osservazioni piti argomentate al mio

Saggi sullo Stato costituzionale, cit., 210 ss.

8 M. VoeLioTTl, Legalita, in Annali dell’€nciclopedia del Diritto, Milano, 2013, VI,
371-435, spec. 371 ss; A. SaNDULLI, Il ruolo del diritto in Europa. Lintegrazione europea dalla prospet-
tiva del diritto amministrativo, Milano, 2017, spec. 97 ss.
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art. 220 del TCE). Nella celebre sentenza del 23 aprile 1986, causa 294/83,
Les Verts, essa aveva dichiarato che «la Comunita economica europea & una
comunita di diritto [a Community based on the rule of law] nel senso che né
gli Stati che ne fanno parte, né le sue istituzioni sono sottratti al controllo della
conformita dei loro atti alla carta costituzionale di base costituita dal Trattato».
Lart. 263 TFUE stabilisce il controllo della CGUE sugli atti legislativi, sugli atti
del Consiglio, della Commissione e della BCE che non siano raccomandazioni e
pareri nonché sugli atti del Parlamento europeo e del Consiglio destinati a pro-
durre effetti giuridici nei confronti dei terzi. Si pronuncia sui ricorsi per incom-
petenza, violazione delle forme sostanziali, violazione dei trattati o di qualsiasi
regola di diritto relativa alla loro applicazione, ovvero per sviamento di potere,
proposti da uno Stato membro, dal Parlamento, dal Consiglio o dalla Commis-
sione. In altri termini I'art. 263 disegnha un sistema completo di rimedi giuri-
sdizionali contro qualsiasi provvedimento adottato dalle istituzioni che sia de-
stinato a produrre effetti giuridici. In questa prima fase prevale un principio di
attivazione delle competenze nel quadro di un equilibrio istituzionale di cuila
Corte cura l'articolazione verticale dei poteri tra Stati membri e la distribuzione
orizzontale dei poteri tra le istituzioni europee.

In una seconda fase alla comunita di diritto tende a sostituirsi la
“comunit3 dei diritti”, fino alla cosiddetta “unione dei valori”*®. La fase nuova
prende forma con il Trattato di Maastricht nello sforzo di alimentare il processo
di integrazione europea (in particolare, la moneta comune) e consolidare la
progressiva costituzionalizzazione dell’'Unione®. Il rafforzamento del piano dei
valori comuni era perseguito in funzione di una tendenza all’allargamento ai
nuovi paesi dell’Est europeo, e cosi della formulazione di condizioni essenzia-
li di ammissione (criteri di Copenaghen). Ciononostante 'omogeneita iniziale
ne resta minata significativamente soprattutto con I'allargamento del 2004,
processo necessario quanto delicato, potrebbe dirsi®, che, nel mettere fine a
una storica frattura nel cuore dell’Europa conseguente al conflitto mondiale, si
aprira (ingenuamente?] alla prospettiva illusoria di una compattezza cultura-
le e politica intorno al sistema della liberaldemocrazia.

5 Cfr. B. GUASTAFERRO, Comunita di diritto, Unione di valori e condizionalita di bilancio:
I'evoluzione del principio della Rule of law nell'ordinamento euro-unitario, in T.E. Frosini (a cura di),
Rule of law come costituzionalismo, Bologna, 2023, 100; in tema anche C. BAssu, Rule of law: pre-
sidio democratico e patrimonio costituzionale comune, in T.E. Frosini (a cura di}, Rule of law come
costituzionalismo, cit., 127 - 139. Sul tema cfr, anche A. CircoLo, I/ valore dello Stato di diritto nell’U-
nione europea. Violazioni sistemiche e soluzioni di tutela, Napoli, 2023.

80 B.GUASTAFERRQ, op. cit., p. 100.

6 C. MARTINELLI, La Rule of Law come limite al potere nelle trasformazioni della
Costituzione inglese, in T.E. Frosini (a cura di), Rule of law come costituzionalismo, cit., 65.
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Se prima della Carta di Nizza si faceva riferimento unicamente al tes-
suto comune di diritti fondamentali come garantiti dalle tradizioni costituzio-
nali comuni agli Stati membri e dalla CEDU, 'art. 6 TUE par. 1 nella sua formu-
lazione attuale sancisce che: «L’Unione riconosce i diritti, le liberta e i principi
sanciti nella Carta dei diritti fondamentali del’'UE del 2000, adottata a Strasbur-
go nel 2007, che ha lo stesso valore giuridico dei Trattati». Lo stesso artico-
lo al par. 2 ribadisce che: «LUnione aderisce alla Convenzione Europea per la
salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle liberta fondamentali>»; per concludere
al par. 3 che «I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti del'uomo e delle liberta fondamentali e risultanti dalle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’U-
nione in quanto principi generali».

Il punto di arrivo & dato dal gia ricordato testo “architettonico” dell'art.
2 TUE: «LUnione si fonda sui valori del rispetto della dignita umana, della liber-
ta, della democrazia, delluguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei
diritti umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a minoranze. Questi
valori sono comuni agli Stati membri in una societa caratterizzata dal plurali-
smo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solida-
rieta e dalla parita tra donne e uomini».

La Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Con-
siglio europeo e al Consiglio del 2019 Rafforzare lo Stato di diritto nell’Unione. Il
contesto attuale e possibili nuove iniziative dichiara che nel concetto di Stato
di diritto rientra una pluralita di principi; questi, sul piano piu strettamente nor-
mativo, sono ulteriormente ribaditi nell’art. 2 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 protezione del bilancio
dell’'Unione. Questo articolo, nel definire lo Stato di diritto, dichiara che «in esso
rientrano i principi di legalita, in base alla quale il processo legislativo deve es-
sere trasparente, responsabile, democratico e pluralistico; certezza del dirit-
to; divieto di arbitrarieta del potere esecutivo; tutela giurisdizionale effettiva,
compreso 'accesso alla giustizia, da parte di organi giurisdizionali indipenden-
ti e imparziali, anche per quanto riguarda i diritti fondamentali; separazione dei
poteri; non discriminazione e uguaglianza di fronte alla legge»®.

Allesito dei processi di allargamento di cui si € detto, lo scenario pre-
sente, come € noto, € tutt’altro che omogeneo dal punto di vista interno all’'U-

62 Sul tema U. ViLLANI, La Rule of law nel diritto europeo e internazionale e il dovere

di coerenza, in Archivio giuridico, vol. IV, n. 1, 2025, 911 - 925. In particolare si osserva che «Il con-
cetto, in altri termini, viene a svilupparsi e ad arricchirsi di una pluralita di elementi, o di requisiti, che
non sono pil soddisfatti dalla semplice subordinazione alla legge, ma richiedono ulteriori impegni e,
potrebbe dirsi, date ‘qualita’ della stessa legge>, 912.

28



Vincenzo Omaggio La rule of law e il costituzionalismo europeo

nione, data la presenza crescente di movimenti politici e orientamenti culturali
tesi a contestare la funzione fondamentale della rule of law per le democrazie,
come testimoniato dalle esperienze della Polonia e dell’'Ungheria, ispirate alle
cosiddette “democrazie illiberali”®. Questo quadro ha determinato la reazione
delle istituzioni politiche e della Corte di giustizia, che ha prodotto una con-
sistente e importante giurisprudenza in materia accompagnata da un ampio
dibattito dottrinale®. La Corte di giustizia ha chiarito che i valori di cui all’art.
2 non costituiscono una «mera enunciazione di orientamenti o di intenti di
natura politica», ma costituiscono dei veri e propri «principi che comportano
obblighi giuridicamente vincolanti per gli Stati membri»®* e che «richiedono la
conformita ad essi dell’'ordinamento giuridico nazionale»*®®. Difatti, secondo la
Corte, «pur disponendo di identita nazionali distinte, (...] che 'Unione rispet-
ta, gli Stati membri aderiscono a una nozione di “Stato di diritto” che condivi-
dono, quale valore comune alle loro proprie tradizioni costituzionali, e che si
sono impegnati a rispettare in modo continuativo»®. A fronte delle difficolta
di applicazione delle procedure dell’art. 7 TUE per i casi di violazione dell’art.
2 TUE, proprio la Corte di giustizia ha svolto un ruolo propulsivo sia in sede
di procedimento di infrazione sia mediante il rinvio pregiudiziale attivato dai
giudici nazionali.

In questo ambito, nel quadro di un’ampia giurisprudenza che ha si-
gnificativamente contribuito a delineare il contenuto dei valori comuni e del-
la stessa nozione di Stato di diritto, merita segnalare la sentenza della Corte
(Grande Sezione] del 27 febbraio 2018 (ASJP) C-64/16 - Associag&o Sindical
dos Juizes Portugueses contro Tribunal de Contas. A prescindere dal merito
della decisione®® qui la Corte ha sostenuto che qualora un giudice nazionale

8 G. Amato, B. Barbisan, C. Pinelli (a cura di), Rule of Law vs Majoritarian Democracy,
Oxford, 2021; L. THi0, Constitutionalism in llliberal Polities, in M. Rosenfeld, A. Sajo (a cura di}, The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, 2012.

8 P Mori, Appartenenza all'Unione europea e valori fondamentali comuni,
in Unione europea e diritti, 2025, 2, 1 - 18, p. 5 a cui si rimanda anche per i ragguagli su giurispru-
denza e dottrina.

% CGUE, 5 giugno 2023, causa C-204/21, Commissione/Polonia (Indépendance et
vie privée des juges), punto 67.

8 CGUE, 16 febbraio 2023, causa C-156/21, Ungheria/Parlamento e Consiglio, punto 232.

6 CGUE, 5 giugno 2023, causa C-204/21, Commissione/Polonia, sopra citata, punti 72-74.

88 |l caso riguardava un ricorso amministrativo speciale proposto dinanzi alla
Corte amministrativa suprema portoghese dall’ Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses per
conto dei membri del Tribunal de Contas (Corte dei Conti) al fine di ottenere 'annullamento degli atti
amministrativi di trattamento delle retribuzioni, adottati in base alla n. 75/1014, che avevano stabi-
lito la riduzione temporanea delle retribuzioni dei giudici e la modifica delle condizioni di reversibilita
giustificandole con esigenze imperative di riduzione del disavanzo di bilancio della Stato portoghese.
La sentenza stabilisce che I'art. 19, par. 1, secondo comma TUE deve essere interpretato nel senso
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ritenga che una misura nazionale contrasti con il valore dello Stato di dirit-
to, come delineato dall'art. 19 TUE, puo sollevare una questione pregiudizia-
le interpretativa dinanzi a essa. In altri termini la Corte ha opportunamente
concentrato la sua attenzione sulla natura e sul contenuto dell’obbligo degli
Stati membri di assicurare il rispetto della rule of law attraverso la tutela giu-
risdizionale effettiva dei diritti derivanti dal diritto del’UE, «andando oltre alla
“tradizionale” interpretazione dell’art. 19 TUE»®. Nella sentenza ASJP I'art. 19
par. 1, secondo comma, TUE (“Gli Stati membri stabiliscono i rimedi giurisdi-
zionali necessari per assicurare una tutela giurisdizionale effettiva nei settori
disciplinati dal diritto dell'lUnione”) & messo in collegamento diretto con I'art. 2
TUE™, senza separare il diritto a una tutela giurisdizionale effettiva dal diritto
ad avere un giudice indipendente e imparziale e considerando I'obbligo in capo
ai giudici degli Stati membri di assicurare la tutela giurisdizionale effettiva di
cui all’art. 19 TUE come inclusivo di elementi procedurali ed elementi sostan-
zialicome 'indipendenza e I'imparzialita dei giudici. La Corte ha affermato cosi
che «I'articolo 19 TUE [...] concretizza il valore dello Stato di diritto affermato
dall'articolo 2 TUE»™, riconoscendo in definitiva che «l'esistenza di un con-
trollo giurisdizionale effettivo atto ad assicurare il rispetto del diritto dell’UE &
intrinseca ad uno Stato di diritto»". Cosicché nell’apprestare una tutela giuri-
sdizionale effettiva ai cittadini entro i rispettivi sistemi i giudici nazionali assi-
curano altresi il rispetto della rule of law.

In conclusione sembra di poter dire che su questo terreno del sistema
giurisdizionale integrato si misurera in modo significativo la tenuta della coe-
sione eurounitaria. Si misurera sulla capacita di far valere i vincoli istituzionali
contro le derive autoritarie di alcuni Stati membri, ma, pit in generale, sulla
capacita di consolidare il patrimonio ideale della rule of law come presidio delle
democrazie di fronte a concezioni alternative di tipo “populistico”, e anche di
fronteggiare le sfide dell’agenda politica, che oggi si presentano alle democra-

che il principio dellindipendenza dei giudici non osta all'applicazione ai membri del Tribunal de Con-
tas di misure generali di riduzione salariale, come quelle stabilite dalla legge portoghese.

8 M. Paropl, Il controllo della Corte di Giustizia sul rispetto del principio dello
Stato di diritto da parte degli Stati membri: alcune riflessioni in margine alla sentenza Associagdo
Sindical dos Juizes Portugueses, in European Papers, 2018, 3,985 - 992, 988.

0 Largomentazione della Corte si distingue da quella dell’Avvocato generale,
che invece non ravvisa nell’art. 19, par. 1, secondo comma, TUE un principio generale di garanzia
dell'indipendenza degli organi giurisdizionali degli Stati membri e che, richiamando I'art. 47 della
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, tiene distinti il dovere di tutela giurisdizionale ef-
fettiva dal principio di indipendenza dei giudici.

" CGUE, 27 febbraio 2018, causa C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, sopra citata, par. 32.

% Ivi, par. 36.
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zie stabilizzate e rispetto alle quali queste possono apparire deboli, inefficien-
ti, persino decadenti.
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GASPARE FIENGO*
Il ruolo dello Stato di diritto nella governance fiscale
dell’Unione Europea.

Sommario: 1. Introduzione. — 2. Soft law e governance economica e
fiscale europea. — 3. Gli strumenti della governance economica e fiscale euro-
pea: il ruolo della Corte di giustizia.

1. Introduzione

E ben noto che 'imposizione fiscale sia tradizionalmente espressione
della sovranita statale, tuttavia, il potere tributario nazionale risulta spesso in-
fluenzato da fonti sovranazionali, spesso prive di una piena legittimazione de-
mocratica. In particolare, nell'ordinamento dell’'Unione Europea, questa sovra-
nita & compressa da vincoli derivanti dal diritto primario, dal diritto derivato, da
strumenti di governance economica e fiscale, spesso basati su atti di soft law,
che non assicurano sufficiente certezza del diritto, minando la coerenza con
la rule of law.

Se & vero che l'interazione tra misure statali e diritto dell’Unione, pur
con le specificita che contraddistinguono la materia fiscale, si inquadra nel
normale paradigma delle limitazioni derivanti all’azione degli Stati membri
dall’appartenenza a un mercato unico fondato sulle liberta di circolazione e
su una concorrenza non falsata®, maggiori criticita presentano invece quelle
misure, adottate soprattutto per far fronte alle conseguenze delle crisi econo-
miche e finanziarie, volte a coordinare in modo sempre piu stringente le po-
litiche economiche e di bilancio degli Stati membri. In tali ipotesi ci troviamo
infatti di fronte a un intervento positivo delle istituzioni dell’'Unione, che toccal il
nucleo essenziale della competenza fiscale degli Stati giungendo ad indicare le
modalita di esercizio della loro potesta tributaria®. In tempi di crisi economica
e finanziaria si sono rese evidenti le contraddizioni che caratterizzano I'Unione
economica e monetaria. Invero, la volonta degli Stati membri di non cedere la
propria sovranita ha fatto si che la competenza in materia monetaria fosse at-

* Professore ordinario di diritto dellUnione europea, Universita degli studi di Napoli
Suor Orsola Benincasa

! Cfr. P.PisTONE, Diritto tributario europeo, Torino, 2022, 3, 84 ss.

2 Cfr. C. FASONE, Le istituzioni fiscali indipendenti tra Unione europea e Stati membri,
Torino, 2025, 85 ss.; R. PEREZ, Il Patto di stabilita e crescita e le nuove regole fiscali dell’Unione, in
Giornale di Diritto Amministrativo, 2024, 5, 594 ss.; C. FORTE, La nuova governance fiscale europea:
quali possibili riflessi sull’'ordinamento interno? in Osservatorio AIC, 2023, 1, 222 ss.; R. DICKMANN,
Sessione e legge di bilancio. Criticita e prospettive di riforma, in Federalismi.it, 2023, 31; C. FASONE,
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tribuita alle istituzioni del’'Unione, ma la politica economica e fiscale rimanes-
se nelle mani degli Stati membri. La necessita di rafforzare la convergenza tra
politiche economiche e di bilancio degli Stati derivante dalla separazione tra
politica monetaria (sovranazionale) e politica economica e fiscale (nazionale)
ha condotto infatti a concentrare nelle mani di organi privi di legittimazione
democratica decisioni di carattere politico e quindi a svuotare la sovranita fi-
scale degli Stati del suo contenuto. Del resto, l'insufficienza degli strumenti di
coordinamento delle politiche economiche e fiscali hanno in concreto impo-
sto I'adozione di provvedimenti spesso collocati al di fuori della cornice isti-
tuzionale dell'Unione. Come risulta evidente, la problematica investe la tipolo-
gia degli strumenti regolativi e questo costringe a volgere lo sguardo anche
verso la categoria concettuale del soft law?, stante la prassi significativa delle
Istituzioni economiche europee verso un sempre crescente ricorso a forme di
intervento informale realizzato attraverso I'utilizzo di tale tipologia di fonte del
diritto dell’'Unione.

Invero, 'inquadramento degli atti normativi dell’'Unione europea non
puo prescindere da una considerazione di ordine generale in merito all’'orga-
nizzazione stessa del sistema delle fonti. Concepito per consentire alle sue
Istituzioni, nell’esercizio delle relative competenze, di ricorrere ad un numero
ristretto di strumenti, tipicamente individuati nell'art. 288 del TFUE*, esso si
e in concreto manifestato tale solo per un lasso di tempo assai limitato®. Nel

La riforma del Patto di Stabilita e Crescita: un compromesso al ribasso? in Juad. cost., 2024, 2, 446;
S. SILEONI, La riforma del patto di stabilita e il riflesso sull'indirizzo politico nazionale, in Rivista AIC,
2024, 3.N. Lupo, Gli adequamenti dell’'ordinamento costituzionale italiano conseguenti al nuovo pat-
to di stabilita e crescita. Prime riflessioni, in Bilancio, comunita, persona, 2024, 1, 170 ss.; A. GUIDARA,
Integrazione “negativa” e principi “positivi” del diritto UE in materia tributaria, in Eurojus, 2022, 1; G.
BizioLi, Quale sovranita fiscale per 'Unione europea?, in Riv. dir. finanz.e sc.finanz., 2021, 293 ss.

3 Cfr. P DE Luca, Gli atti atipici dell'Unione europea, Torino, 2012; G. FIENGO,
Gli atti atipici della Comunita europea, Napoli, 2008; S. LEFEVRE, Les actes communautaires atypi-
ques, Bruxelles, 2006; L. SENDEN, Soft law in European Community law, Oxford, 2004; F. FERRAROD,
Natura ed effetti degli atti atipici della Comunita europea, in 6. Guzzetta (a cura di), Le forme dell’a-
zione comunitaria nella prospettiva della Costituzione europea, Padova, 2005, 63 ss.; A. D’ATENA,
Lanomalo assetto delle fonti comunitarie, in Dir. un. eur., 2001, 592; F BEVERIDGE - S. NoTT, A hard
look at soft law, in P. Craig e C. Harlow (a cura di, Lawmaking in the European Union, London, 1998,
285 ss; J. KLABBERS, Informal instruments before the European Court of Justice, in Com. Mark. Law
Rev.,1994,997 ss ; F SNYDER, Soft Law and Institutional Practice in the European Community, in The
Construction of Europe, Essay in Honour of Emile Noél,1994, 197; R. DEHoUSSE e J. WEILER, EPC and
the Single Act: from soft law to hard law?,in M. Holland (a cura di) The future of European political co-
operation, London, 1991, 142 ss.; K.C. WELLENS e G.M. BORCHARDT, Soft law in European Community
law, in Eur. Law Rev., 1989, 267 ss.; A. TAMMES, Soft law, in E. Radice Arbor, Essay on international and
comparative law in honour of judge Erades, 1983, 187 ss.

4 P MoRi, Art. 288 TFUE, in A. Tizzano (a cura di), Trattati dell'Unione europea,
Milano, 2014, 2249 ss.

*  Cfr. P. MoRl, Rapporti tra fonti nel diritto dell'Unione europea: Il diritto primario,
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corso degli anni, infatti, il sistema normativo si € andato via via snaturando,
finendo per assumere contorni indefiniti a causa dell’atteggiamento delle Isti-
tuzioni, le quali sono intervenute in diversi ambiti ricorrendo ad una pluralita
di differenti atti non sempre riconducibili a quelli indicati nello stesso art. 288
TFUE. Il fenomeno, senz’altro consistente, si & sviluppato a mano a mano che il
processo diintegrazione europea e andato progredendo. In tale contesto, tutte
le Istituzioni - ma fra queste, la Commissione in misura maggiore delle altre,
presumibilmente in ragione del particolare ruolo che il Trattato le ha assegnato
- non hanno esitato ad adottare atti non riconducibili a nessuno di quelli indica-
ti e definiti nell’art. 288 TFUE. In tali casi, nemmeno la procedura prevista per
la loro adozione non & stata quella che il Trattato prescrive per I'approvazione
degli atti menzionati nello stesso art. 288 TFUE.

Lindubbia interconnessione tra lo sviluppo del processo di integrazio-
ne europea e 'intensificarsi del fenomeno di cui si discorre induce a ritenere
che il secondo scaturisca, almeno in linea di principio, dall’esigenza avvertita
dalle Istituzioni di far fronte - al meglio possibile, dal punto di vista sostanziale
- ad alcuni dei molteplici e delicati problemi che occorreva risolvere nel perse-
guimento degli obiettivi del’'Unione europea. Al fine anzidetto, il ricorso ad uno
degli atti contemplati dall’art. 288 TFUE, avvalendosi delle procedure alluopo
prescritte dal Trattato®, non veniva ritenuto funzionalmente appropriato e, da
qui, spesso la scelta di adottare atti tipologicamente - oltre che dal punto di
vista nominale - diversi da quelli ivi menzionati.

Originariamente piu contenuto, il fenomeno ha assunto ormai dimen-
sioni notevoli e un carattere talmente eterogeneo da divenire causa di grave in-
certezza, soprattutto in considerazione del fatto che tali strumenti non di rado
sembrano produrre apparenti “regole di condotta” dalla dubbia natura giuridi-
ca. Se, in principio, e stata dedicata poca attenzione al problema, tralasciando
di trattare compiutamente quegli aspetti fondamentali legati all'individuazione
della precisa natura ed efficacia giuridica degli atti in questione, in un secondo

Torino, 2010; O. PoRcHIA, Principi dell’ordinamento europeo. La cooperazione pluridirezionale, Bo-
logna, 2008; R. ADAM, Le fonti comunitarie. Il diritto comunitario nell’ordinamento giuridico italiano,
in A. Tizzano (a cura di), ll diritto privato dell'Unione Europea, |, Torino, 2006, 42 ss.; E. CANNIZZARO,
Gerarchia e competenza nel sistema delle fonti, in Dir. un. eur., 2005, 651 ss.; C. PINELLI, Gerarchia
delle fonti comunitarie e principi di sussidiarietda e proporzionalita, in Dir. un. eur., 1999, 729 ss; A.
TizzaNo, La gerarchia delle norme comunitarie, in Dir. un. Eur., 1996, 57 ss.; L. MARINI, Osservazioni
in tema di atti comunitari atipici, in Riv.dir.eur., 1998, 517 ss; A. BAssu, Gli atti atipici della Comunita
europea e ['ordinamento comunitario, in Riv. giur. sarda, 1991, 889; U. IaccARING, Gli atti delle Comu-
nita Europee, Napoli, 1970.

& Cfr. P. MoRri, Art. 289 TFUE, in A. Tizzano (a cura di), Trattati dell'Unione europea,
Milano, 2014, 2269 ss.; P. Acconct, Juale gerarchia delle fonti nel nuovo diritto dell’'Unione?, in Dir.
un. eur., 2005, 253 ss.
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momento forti preoccupazioni sono state avvertite in dottrina’, anche stimola-
ta dalla prassi giurisprudenziale della Corte di giustizia chiamata a pronunciar-
si sulla legittimita o meno di simili atti®.

2. Soft law e governance economica e fiscale europea

Il quadro della governance economica e fiscale europea che si e an-
dato progressivamente completando e rafforzando con la riforma intervenuta
nel 2024° presenta significative innovazioni nel’ambito del Semestre euro-
peo e del Patto di stabilita e crescita, incidendo sulle disposizioni del six-pack
e del two-pack, che disciplinano gli strumenti della governance da prima della
riforma. Invero, il coordinamento delle politiche nazionali di bilancio nell'Unio-
ne & definito dal Patto di stabilita e crescita (PSC), il cui obiettivo & garantire
finanze pubbliche sane, necessarie per la stabilita dei prezzi e per promuovere
una crescita forte e sostenibile che favorisca la creazione di posti di lavoro.
Gli atti legislativi che vengono denominati come six-pack e two-pack hanno
rafforzato le norme e I'applicazione del Patto, al quale si riconduce il quadro
di governance economica dell'Unione. Come gia anticipato in premessa, l'e-
sistenza di un’Unione monetaria ha reso maggiormente evidenti la fragilita e
I'interdipendenza delle economie degli Stati membri e la conseguente necessi-
ta di introdurre un sistema di coordinamento, sorveglianza e correzione delle
politiche economiche e di bilancio piu stringente. Per questa ragione, la gover-
nance economica europea e andata implementandosi attraverso varie fonti
di diritto internazionale, di diritto dell’'Unione e di soft law. Questa diversita di
fonti, se da un lato rappresenta il riflesso condizionato dell’originaria impron-

?  Cfr. G. TESAURo, Alcune riflessioni sul ruolo della Corte di giustizia nell'evoluzione

dell'Unione europea, in Dir. un eur., 2013, 485 ss.; 0. PORCHIA, Il ruolo della Corte di giustizia dell’'Unio-
ne europea nella governance economica europea, in Dir.un eur., 2013, 596 ss.

& In dottrina, per un approfondito esame della giurisprudenza rilevante in materia,
su tutti cfr. E MuNARI, Da Pringle a Gauweiler: i tormentati anni dell'Unione monetaria e i loro effetti
sullordinamento giuridico europeo, in Dir. un. eur., 2015, 723 ss. In particolare, sul caso Pringle, v.
anche, F. Martucct, La Cour de justice face a la politique économique et monétaire: du droit avant
toute chose. Commentaire de I'arrét CJUE, 27 novembre 2012, Pringle, in RTDE 2013, 243 ss; P. CRAIG,
Pringle: Legal Reasoning, Text, Purpose and Teleology, in Maastricht Journal, 2013, 3 ss.; M. BoNINI, //
“BVerfG”, giudice costituzionale o “signore dei trattati”? Fondo “salva - stati”, democrazia parlamen-
tare e rinvio preguidiziale nella sentenza del 12 settembre 2012, in Rivista AIC, 2012, 15;

®  La riforma del coordinamento delle politiche di bilancio degli Stati membri
dell'Unione europea e intervenuta il 30 aprile 2024 con l'entrata in vigore di tre atti legislativi: il
regolamento (UE] 1263/2024 (cd. “braccio preventivo”), il regolamento (UE) 1264/2024 (cd.
“praccio correttivo”) e la direttiva (UE) 2024/1265, il cui obiettivo dichiarato & quello di adottare
una programmazione di medio-lungo periodo per conseguire finanze pubbliche sane e sostenibi-
li; affrontare le sfide della transizione ecologica e digitale, della sicurezza energetica, del pilastro
europei dei diritti sociali, della difesa dellUE; consentire un maggiore margine per le politiche
fiscali anticicliche.
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ta funzionalista della Comunita europea e della sempre presente tensione tra
anima intergovernativa e sovranazionale dellUnione, dall’altro lato, ne riflette
la crisi di identita’®. In sintesi, la maggiore integrazione economica e di bilan-
cio realizzatasi attraverso i meccanismi della governance economica europea
rispecchia le difficolta di inquadramento e qualificazione che, sin dall’origine,
hanno connotato il processo di integrazione europea, non da ultimo il sempre
lamentato deficit democratico®.

Mette conto di rimarcare, infatti, che i nuovi processi decisionali su cui
si basa la governance economica europea soffrono di rigidita, macchinosita e
vischiosita e di una assai debole legittimazione democratica. Questo stato di
cose ¢ il risultato, tra I'altro, dell'improvvisazione con cui i principali strumenti
sono stati adottati nel contesto della crisi dei debiti sovrani, che da un lato ha
richiesto risposte molto rapide e dall’altro ha chiamato ad una reinterpretazio-
ne di alcune norme di base dellUEM.

Prendendo le mosse proprio dalla questione dei processi decisio-
nali, vale in questa sede ricordare che in principio gli strumenti di coordi-
namento delle politiche economiche hanno carattere soft in quanto basati
su una competenza assai debole. Tuttavia, nel corso della crisi essi sono
stati arricchiti da forme di coordinamento rafforzate per i Paesi dell’area
euro, basate in particolare sull'art. 136 TFUE, eventualmente in combina-
zione con altre basi giuridiche. Innanzitutto, occorre ricordare che lart.
136 TFUE istituisce una sorta di cooperazione rafforzata speciale tra gli
Stati dell’area euro per il «coordinamento e la sorveglianza della discipli-
na di bilancio» e l'elaborazione di «orientamenti di politica economica».
Nel corso della crisi, & stata tra l'altro introdotta una nuova procedura di sorve-
glianza — Macroeconomic Imbalance Procedure (MIP) —, nonché una forma di
coordinamento delle decisioni di bilancio con calendario comune e basata su

0 Cfr. J. ZILLER, Linquadramento giuridico della governance e degli strumenti d’azione
dell'Unione economica e monetaria, in 0. Porchia (a cura di], cit,, 13 ss.; F. MUNARI, Gli effetti del diritto
dell'Unione europea sul sistema interno delle fonti, in Dir. un. eur., 2013, 745; R. STREINZ, The Limits of
Legal Regulation — Will the Treaty on Stability, Coordination and Governance in the Economic and Mo-
netary Union Have a Real Legal Effect?, in P. M. Huber, W.G. Ringe, (dir.], Legal Challenges in the Global
Financial Crisis, Oxford, 2013, 239 ss.; E. MARTUCCI, Objectifs et compétences en Union économique et
monétaire. Réflexions sur l'objectif de stabilité des prix, in E. Neframi,(dir.), Objectifs et compétences
dans I'Union européenne, Bruxelles, 2012, 87 ss; A. LAGET-ANNAMAYER, J.-M., SOREL, Le meccano de
I'euro: les multiples contraintes d’une monnaie pas comme les autres, in RGDIP, 2013, 871 ss.

A Oooenmo, Sovranita monetaria, ruolo della BCE e principio democratico
nell'UE, in 0. Porchia (a cura di), cit, 81 ss; F MUNARI, Crisi dell’euro e crisi delle regole: rule of law
o ragion politica? Il diritto dell'Unione europea dinanzi a nuove sfide, in 0. Porchia (a cura di), cit,
33 ss.; E DonaTi, Crisi dell’euro, governance economica e democrazia nell’Unione europea, in Dir. un.
eur,, 2013, 337 ss. A. MAURER, From EMU to DEMU: The Democratic Legitimacy of the EU and the Euro-
pean Parliament, in Al Working Papers, 2013, reperibile sul sito www.iai.it.
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una varieta di atti, taluni di soft law, altri di hard law: il Semestre europeo. In
aggiunta, le regole di disciplina finanziaria sono state irrigidite. Risulta poi sin-
golare che anche al di fuori del sistema dell’'UE - ma in parte ribadendo norme
che nel frattempo erano state introdotte nell'ordinamento dell’Unione -, sono
state dettate regole riguardanti il comportamento degli Stati membri nell’ambi-
to di talune procedure decisionali nel contesto dellUEM, in particolare nell’ot-
tica di favorire 'adozione da parte del Consiglio delle sanzioni proposte dalla
Commissione nell’ambito della procedura per deficit eccessivi. Tale risultato &
stato perseguito col c.d. Fiscal Compact, ovvero Trattato per la stabilitd, il coor-
dinamento e la governance dell'Unione economica e monetaria — il cui cuore &
in realta costituito da una serie di regole volte all'irrigidimento della disciplina
dibilancio. E in effetti piuttosto bizzarra la scelta degli Stati membri di prendere
impegni riguardanti il proprio comportamento nell’ambito delle procedure de-
cisionali del’'UE con uno strumento formalmente estraneo a quell’ordinamento
giuridico. E altrettanto inconsueto che gli Stati firmatari si siano impegnati a
dare attuazione nel proprio ordinamento alle regole di disciplina fiscale conte-
nute nel Fiscal Compact con disposizioni preferibilmente di carattere costitu-
zionale. Sembra questo una sorta di aggiramento del diritto dell’'UE e dei canali
attraverso cui questo ordinariamente viene recepito a livello nazionale da te-
ner presente perd che Regno unito e Repubblica ceca non hanno sottoscritto
I'accordo, quindi allo stato non era possibile utilizzare mezzi ordinari di diritto
dellUE, salvo che, come detto nel testo, talune delle regole del Fiscal Compact
esistevano gia nellordinamento dell'Unione]. Attraverso fonti di diritto deri-
vato europeo, sono stati adottati sei strumenti legislativi (il c.d. Six Pack]), in
particolare cinque regolamenti ed una direttiva, con lo scopo di rendere piu
rigorosa sia la fase preventiva di coordinamento e sorveglianza delle politiche
economiche che quella correttiva dei deficit eccessivi, introducendo, per la
prima volta, un sistema di sorveglianza e correzione degli shilanci macroeco-
nomici; da ultimo, nel 2013 - ma lo scenario & in continua evoluzione - sono
stati adottati due ulteriori regolamenti (il c.d. Two Pack]), con efficacia limitata
alla zona Euro, che implementano quanto in parte gia disposto dal Trattato sul
Fiscal Compact, rendendo piu rigoroso il coordinamento delle politiche fiscali
e di bilancio e la sorveglianza sui Paesi che hanno ottenuto aiuti finanziari®.
Altri strumenti, di soft law, meno celebri e probabilmente meno con-
troversi, vanno inoltre qui ricordati, come la Strategia di Lisbona 2020 per la
crescita ed il lavoro adottato nel 2010 in seno al Consiglio europeo da venti-

2 F MarTuccl, Six Pack, two Pack, TSCG: la discipline budgétaire au service de la
stabilité financiére dans I'Union monétaire, in R. Hertzog et al. (dir.}, La crise financiére et budgétaire
en Europe, Nancy, 2013, 154 ss.
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tré Stati membri dell’'Unione (con l'esclusione della Repubblica Ceca, del Re-
gno Unito, dellUngheria e della Svezia) ed il Patto Euro Plus. In particolare,
quest’ultimo fu proposto dall’€urosummit - ciog, dal consesso dei Capi di Stato
o di governo dei Paesi dell’area euro, organo che aveva precedentemente fatto
capolino in modo incerto ed & poi fiorito nel corso della crisi - e poi adottato
dal Consiglio europeo del 20 aprile 2011. Il Patto Euro Plus contiene impegni
di natura politica sottoscritti dai Capi di Stato o di governo dei Paesi dell’area
euro e da quelli di Bulgaria, Danimarca, Lettonia, Lituania, Polonia e Romania.
Pur trattandosi di uno strumento di soft law e nel quale il rispetto degli impe-
gni assunti e rimesso alla vigilanza tra pari, esso introduce nuove procedure,
nuovi indici per il controllo del rispetto di tali impegni e nuove scadenze che si
affiancano a quelle legate alle altre procedure di coordinamento. Considerando
poi che si tratta di uno strumento a cui hanno aderito solo alcuni degli Stati
dellUE, il quadro complessivo delle forme di coordinamento istituite diviene
sempre pil complesso e articolato. Laver qui ricordato il Patto Euro Plus, ed il
fatto che esso fu proposto dall’€urosummit e adottato dal Consiglio europeo,
induce a considerare un altro importante aspetto del modo in cui le decisioni
fondamentali sono state adottate nel contesto dell'elaborazione dirisposte alla
crisi economico-finanziaria. Si & detto decisioni fondamentali e si intendono
anche quelle, si badi bene, non tradottesi poi soltanto in atti di soft law, ma
anche in atti vincolanti, o che comunque hanno dato un'impronta a profonde
trasformazioni dell’'ordinamento dell’UE. A fronte dell’'esiguita ed inconsistenza
di competenze dell’'UE e della insufficienza del livello nazionale a far fronte alla
crisi, si & andata consolidando una posizione dominante dei consessi intergo-
vernativi nell’assunzione delle maggiori decisioni, a cui hanno fatto poi seguito
azioni degli Stati membri e/o delle Istituzioni del’UE. Queste ultime in piu di
un’occasione hanno agito al di fuori del quadro giuridico dei Trattati istitutivi,
destando perplessita riguardo ad un abbandono di fatto, in molti contesti, del
metodo comunitario e del rispetto sostanziale del principio democratico.

Ne emerge un quadro in cui la disciplina dei processi decisionali ap-
pare frastagliata e ricostruibile solo con una certa difficolta. Di cid risentono
anche i processi decisionali a livello nazionale, in particolare quelli riguardanti
le scelte di bilancio, stanti, da un lato, la necessita di inserirli nel circuito del
semestre europeo, e, dall’altro, di allineamento alle priorita stabilite in tale con-
testo (cid che avviene non senza difficolta e con non poche ambiguita). D'altro
canto, la ricostruzione delle competenze esercitabili dagli Stati membri da un
lato e dall’'UE dall’altro diviene opera sempre piu difficile. All'indefinitezza e de-
bolezza delle competenze UE in questo campo fa infatti da contraltare un loro
arricchimento in via di prassi che sarebbe stato difficilmente prevedibile prima
dell’esplosione della crisi finanziaria.
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Sotto il profilo dell'equilibrio istituzionale europeo, la govenance eco-
nomica ha comportato alcune modifiche™. Risulta per certi versi rinforzata la
componente sovranazionale, attraverso il ruolo assegnato alla Commissione e
attraverso l'introduzione della maggioranza qualificata inversa per alcune deli-
bere del Consiglio adottate su proposta della Commissione, tra cui I'irrogazione
di sanzioni amministrative (sotto forma di depositi fruttiferi o infruttiferi o am-
mende] e I'approvazione delle raccomandazioni nella procedura per squilibri
mMacroeconomici eccessivi.

Oltre al ruolo della Commissione ne escono rafforzati lo stesso Consi-
glio, 'Eurogruppo e il Vertice Euro creato dall’art. 12 del Fiscal Compact, mentre
il ruolo del Parlamento europeo trova sviluppo nell’ambito del dialogo econo-
mico con le altre istituzioni europee (attraverso audizioni e dibattiti presso la
commissione competente dei presidenti di Consiglio, Commissione, Consiglio
europeo ed Eurogruppo), nella possibilita di interloquire con lo Stato membro
destinatario di raccomandazioni, nell’essere destinatario di flussi informativi
da parte delle altre istituzioni, nellessere perno della cooperazione interparla-
mentare nell’Eurozona.

Quanto ai contenuti, la governance economica europea puo essere
scomposta in una parte di puro coordinamento, costituita da indirizzi di mas-
sima e raccomandazioni che lasciano aperta una certa discrezionalita decisio-
nale degli Stati membri nella scelta delle politiche economiche e di bilancio da
adottare; ed una parte che imbriglia maggiormente quest’ultime all'interno di
parametri finanziari ed indicatori economici il cui mancato rispetto puo com-
portare 'irrogazione di sanzioni e che cerca di rendere piu obiettivi e uniformii
dati contabili e statistici dei singoli Paesi per favorirne un attendibile confronto
e verifica in sede europea. (Direttiva 2011/85/UE).

Il coordinamento delle politiche economiche interviene nel corso del
semestre europeo e segue le procedure tipiche del metodo aperto di coordina-
mento. In questa fase (preventiva) gli indirizzi di massima elaborati da Consi-
glio e Consiglio europeo su raccomandazione della Commissione (art. 121, par.
2, TFUE] e gli orientamenti in materia di occupazione (elaborati dal Consiglio
seguendo le conclusioni del Consiglio europeo e su proposta della Commissio-
ne, oltre che previa acquisizione dei pareri previsti dall’art. 148, par. 2, TFUE]
devono essere presiin considerazione dagli Stati membri nei Programmi di sta-
bilita o di convergenza e nel Piano Nazionale delle Riforme che sono presentati
al Consiglio ed alla Commissione entro aprile di ogni anno. Analizzando piu nel
dettaglio la nuova disciplina sul braccio preventivo contenuta nel regolamento

B Cfr. J. ZILLER, Linquadramento giuridico della governance e degli strumenti
d’azione dell’'Unione economica e monetaria, in 0. Porchia (a cura di), cit., 13 ss.
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(UE) 2024/1263, I'art. 11 prevede che tutti gli Stati membri debbano presen-
tare un Piano nazionale strutturale di bilancio a medio termine con durata di
4 0 5 anni, a seconda della durata regolare della legislatura nazionale (art. 2,
par. 6]. Esso @ finalizzato a conseguire nel medio periodo un saldo primario
strutturale che consenta di porre il debito su di un sentiero discendente ovvero
di assicurarne un andamento sostenibile. Tale obiettivo di saldo primario strut-
turale e definito tramite la Debt Sustainability Analysis, che, differenziata per
Paese, consente diindividuare I'obiettivo di saldo strutturale da conseguire at-
traverso un percorso di contenimento della spesa primaria netta nell'orizzonte
temporale del Piano Strutturale di Bilancio. Gli Stati che intendano prolungare
I'orizzonte temporale del periodo di risanamento fiscale fino a sette anni siim-
pegnano a realizzare investimenti pubblici e riforme in risposta alle principali
sfide individuate nel contesto del Semestre europeo, per garantire una riduzio-
ne duratura e graduale del debito e una crescita sostenibile e inclusiva.

Alla sorveglianza preventiva pud far seguito la fase successiva e
correttiva degli squilibri. Quanto al mancato rispetto delle regole finanziarie
relative a deficit e debito, il Consiglio su proposta della Commissione decide
se esiste un disavanzo eccessivo (art. 126, par. 6, TFUE) ed avvia la relativa
procedura che comporta la presentazione di un programma di partenariato
economico da parte dello Stato alla Commissione ed al Consiglio (art. 9, Re-
golamento UE n. 473/2013). La violazione delle raccomandazioni rivolte allo
Stato membro dal Consiglio su raccomandazione della Commissione nell’am-
bito della procedura per disavanzo eccessivo pud comportare 'applicazione di
misure sanzionatorie (art. 126, parr. 9-11, TFUE). Quanto, invece, alla valuta-
zione degli squilibri macroeconomici, se la Commissione li reputa eccessivi, il
Consiglio, su sua raccomandazione, adotta, a sua volta, una raccomandazione
che accerta 'esistenza dello squilibrio macroeconomico eccessivo (art. 3, par.
3, Regolamento UE n. 2024/1264) ed impone allo Stato membro di presentare
a Commissione e Consiglio un piano d’azione correttivo (art. 3, par. 4).

La previsione di sanzioni, nella fase correttiva degli squilibri finanziari
e macroeconomici, introduce un elemento spurio nella soft law che solitamen-
te qualifica i processi di governance; al contrario, il programma di partenariato
economico, cosi come il piano d’azione correttivo, introducono modalita con-
trattuali (tra Stato membro, Commissione e Consiglio] ben note nei processi
di governance.

In definitiva, questo quadro dominato da una serrata tempistica e da
un massimo rendimento in termini di risultati da perseguire mal si concilia con
la discrezionalita politica e le esigenze dibattimentali dei Parlamenti nazionali
e, per converso, incrina ulteriormente i connotati tipici della democrazia rap-
presentativa e della legittimazione democratica.
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Se gia la governance europea disorienta chi & abituato a ragionare se-
guendo le categorie tradizionali del diritto interno, maggiore difficolta si avver-
te a fronte dei processi di governance economica europea. Quest’ultima com-
porta, nella sostanza, non solo una programmazione economica e di bilancio
eterodiretta a livello europeo, ma altresi incapsulata all'interno di benchmarks
ed indicatori che, seguendo I'indirizzo insistentemente sollecitato dai Bollettini
mensili della BCE, tendono ad essere applicati in modo sempre piu automati-
co, erodendo progressivamente lo spazio della discrezionalita politica. Cosi, la
governance economica europea oltre a replicare, anche se in un ambito spe-
cifico (quello economico e di bilancio, appunto), il ridimensionamento che la
governance europea ha prodotto soprattutto sul ruolo dei Parlamenti nazio-
nali, aggiunge un giro di vite alla discrezionalita politica di quest'ultimi, incri-
nandola ulteriormente attraverso indicatori e parametri numerici oggettivi che,
nell'ordinamento interno, contribuiscono a ridurre I'elasticita dell’equilibrio fi-
nanziario. La forza dei numeri elaborati dalle scienze economiche, finanziarie e
statistiche e mutuati all'interno delle procedure di sorveglianza e correzione fi-
nisce per sovrastare i Parlamenti nazionali ai quali sono presentati sotto forma
di una serie di complesse interdipendenze ed inevitabilita da accettare quale
conto da pagare per potere uscire dalla crisi economico-finanziaria.

A fronte di questo inesorabile scenario risulta tuttavia riscontrabile
che, analogamente a quanto accaduto nei piu generali processi di governance
europea, anche nello specifico ambito della governance economica, l'ordina-
mento europeo € andato sviluppando una certa sensibilita verso i parlamenti
nazionali, attraverso I'apertura di collegamenti diretti con la Commissione eu-
ropea.

In particolare, l'esigenza di coinvolgere i Parlamenti nazionali nella
governance economica e stata recepita per la prima volta dall’art. 13 del Trat-
tato sulla stabilita, sul coordinamento e sulla governance nellUEM (Fiscal
Compact) che prevede l'instaurarsi di una cooperazione interparlamentare®,
quale strumento essenziale per la democratizzazione delle relative procedure.
Anche il Two Pack, insinuandosi nella breccia aperta dall’art. 13, TSCG ha, a sua

¥ lart. 13, TSCG, dispone: «il Parlamento europeo e i parlamenti nazionali

delle parti contraenti definiranno insieme l'organizzazione e la promozione di una conferenza dei
rappresentanti delle pertinenti commissioni del Parlamento europeo e dei rappresentanti delle per-
tinenti commissioni dei parlamenti nazionali ai fini della discussione delle politiche di bilancio e di
altre questioni rientranti nell’ambito di applicazione del presente trattato». Cfr. L.S. Ross|, Fiscal
Compact e Trattato sul meccanismo di stabilita: aspetti istituzionali e conseguenze dell'integrazione
differenziata nell’UE, in Dir. un. eur., 2012, 293 ss.; R. BARATTA, Legal Issue of the Fiscal Compact —
Searching for a mature democratic governance of the euro, in Dir. un. eur., 2012, 647 ss.; L.S. Ross,
Fiscal Compact e Trattato sul meccanismo di stabilita: aspetti istituzionali e conseguenze dell’inte-
grazione differenziata nell'UE, in Dir. un. eur., 2012, 293 ss.
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volta, riservato un occhio di ulteriore riguardo verso i Parlamenti nazionali e,
andando oltre la cooperazione interparlamentare, ha previsto canali comuni-
cativi diretti con la Commissione europea.

Pertanto, in coerenza con la traiettoria gia percorsa da altre disposi-
zioni dell’ordinamento europeo, anche nella governance economica europea
si &, dapprima, posto I'accento sulla cooperazione interparlamentare, per isti-
tuire, poi, un dialogo diretto tra i Parlamenti nazionali e la Commissione euro-
pea. Cid, anche attraverso un modus operandi inedito, sul piano squisitamente
giuridico, quello cioé della c. d. “relazione dei 5 Presidenti” (ossia il presidente
della Commissione, il presidente del Vertice euro, il presidente dell’Eurogrup-
po, il presidente della Banca centrale europea e il presidente del Parlamento
europeo], al cui punto 5 - rubricato “controllo democratico, legittimita e raffor-
zamento istituzionale” - siillustrano le principali tappe necessarie per comple-
tare 'UEM al piu tardi entro il 2025, ponendo I'enfasi non solo sulla necessita
dirilanciare la competitivita e la convergenza strutturale, completare I'Unione
finanziaria, attuare e mantenere politiche di bilancio responsabili a livello sia
nazionale che di zona euro, ma anche sulla necessita di rafforzare il controllo
democratico.

3. Gli strumenti della governance economica e fiscale europea: il ruo-
lo della Corte di giustizia

Nel paragrafo che precede si & dato conto tanto delle regole contenu-
te nel TUE e nel TFUE riguardo alle questioni economiche e monetarie, quanto
e soprattutto delle “altre” norme affrettatamente concepite nella fase acu-
ta dellemergenza della crisi dell'euro. Queste ultime, per loro natura, hanno
comportato l'uscita, almeno parziale, dal sistema costituzionale dell’Unione
europea: i trattati Fiscal Compact e MES sono infatti, notoriamente, esterni ai
trattati UE e FUE™. Inoltre, il contenuto di queste regole, almeno per quanto val-
gono i comportamenti degli Stati interessati, ma anche delle stesse istituzioni,
risulta tuttora assai poco sedimentato: cio & dimostrato da reiterate richieste
di modificare queste regole, nell’'ottica dichiarata di una loro rilettura, implican-
te unarinegoziazione dei loro contenuti, ipotesi peraltro che progressivamente
sta maturando in un crescente numero di Stati membri e istituzioni europee.
Ancora, e forse soprattutto, perché gli effetti ultimi di questo nuovo assetto
dell'Unione e del’UEM sono tuttora alquanto incerti e forse non cosi lineari.

In particolare, a fronte di una assenza di previsioni normative per un
intervento a sostegno dei bilanci nazionali da parte della BCE in caso di crisi,

% Cfr. J. ZILLER, Linquadramento giuridico della governance e degli strumenti
d’azione dell’'Unione economica e monetaria, in 0. Porchia (a cura di), cit., 13 ss.
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vi & nel TFUE una chiara opzione di principio a favore della competenza delle
istituzioni politiche - Consiglio in primis - tanto nella gestione delle crisi (art.
122, 136, ultimo par. aggiunto)*, quanto nella sorveglianza sui bilanci nazio-
nali (art. 121 e 126%, piu tutti i regolamenti che nel tempo si sono succeduti a
completamento del Patto di stabilita e di crescita’®, da ultimo il cd. 6 +2 Pack]).
In tutte queste previsioni normative dal carattere marcatamente intergoverna-
tivo - come tutto il capitolo macroeconomico del TFUE - la responsabilita ultima
delle deliberazioni & in capo al Consiglio ed al Consiglio europeo, mentre i pote-
ri di vigilanza sui bilanci nazionali appartengono alla Commissione. La Banca
centrale europea gode, invece, di un margine d’azione precisamente circoscrit-
to e gli si richiede di motivare la propria attivita come funzionale all'obietti-
vo della stabilita dei prezzi. La prassi dimostra come essa I'abbia sfruttato al
massimo, interpretando, in senso estensivo le norme che ne precisavano la
portata. Ma di cio si dara conto diffusamente piu avanti.

Al di 1a di ogni considerazione sulla carenza di legittimazione demo-
cratica del sistema, ormai & chiaro a tutti che l'ordinamento si & evoluto nel
senso che quelle norme sul coordinamento delle politiche economiche, di cui
al sistema UEM, hanno un ambito di applicazione fino a quando la situazione si
mantiene stabile e non sconfina in una crisi. Quando uno Stato membro si tro-
va invece a dover accedere a forme di assistenza finanziaria, si esce dal’lUEM
e si entra in un differente sistema che mette in moto meccanismi che di fatto
limitano fortemente la sovranita di quello Stato membro.

& Recita 'art. 122, par. 2 TFUE: “Qualora uno Stato membro si trovi in difficolta o
sia seriamente minacciato da gravi difficolta a causa di calamita naturali o di circostanze eccezionali
che sfuggono al suo controllo, il Consiglio, su proposta della Commissione, pud concedere a determi-
nate condizioni un’assistenza finanziaria dell’'Unione allo Stato membro interessato. Il presidente del
Consiglio informa il Parlamento europeo in merito alla decisione presa”. A tale previsione si aggiun-
ge quella concordata in sede di Consiglio europeo il 16 dicembre 2010, ovvero un terzo paragrafo
aggiunto all’art. 136 TFUE, che recita: “Gli Stati membri la cui moneta & 'euro possono istituire un
meccanismo di stabilita da attivare ove indispensabile per salvaguardare la stabilita della zona euro
nel suo insieme. La concessione di qualsiasi assistenza finanziaria necessaria nell'ambito del mec-
canismo sara soggetta a una rigorosa condizionalita”.

¥ 1l primo dei due articoli & il cardine del coordinamento delle politiche economiche
nell'Unione e nell'eurozona, prevede 'adozione annuale degli indirizzi di massima per le politiche
economiche degli Stati membri e del’Unione e la possibilita di indirizzare raccomandazioni a quegli
Stati che se ne discostano, il secondo prevede il divieto di deficit e debiti eccessivi e tutti i passaggi
essenziali che consentono di sanzionare quegli Stati che vengono meno a tali previsioni. Protagoni-
sta assoluto delle due disposizioni di carattere fortemente intergovernativo € il Consiglio, che delibe-
ra senza la partecipazione del Parlamento su documenti predisposti dalla Commissione, i paragrafi
finali di entrambi contengono le basi giuridiche su cui si & edificato il Patto di stabilita.

'8 Dapprima i regolamenti (CE) n. 1466/97 del Consiglio del 7 luglio 199, in GU L 209
del 2 agosto 1997, e n. 1467/97 del 7 luglio 1997, ivi, poi emendati dai regolamenti (CE) del Consiglio
del 27 giugno 2005, n. 1055/2005 e 1056/2005, in GU L 174 del 7 luglio 2005.
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Quanto finora detto, seppur con sfumature differenti, trova conferma
pure nelle due piti significative pronunce - Pringle® e Gauweiler® - in cui la Cor-
te di giustizia dell’Unione & stata chiamata a misurarsi con lo spinoso tema
della legittimita degli strumenti normativi in questione®. A dire il vero, se ai
giudici di Lussemburgo si chiedeva di inerpicarsi su di un terreno non propria-
mente congeniale, dovendo rintracciare soluzioni che fuoriescono largamen-
te dalla sfera del diritto, alcune forzature di ordine giuridico imposte al fine di
confermare la legittimita degli strumenti normativi coi quali si era concepito
il salvataggio del’UEM e della stessa Unione europea, possono considerarsi
ampiamente giustificate.

In ambedue i casi, infatti, si trattava di acquisti di titoli di Stato sui
mercati secondari subordinatamente al rispetto di un programma di aggiusta-
mento macroeconomico, potendosi sostanzialmente rilevare identita, di fatto,
del programma di operazioni di mercato aperto (le c.d. outright monetary tran-
sactions?, in seguito OMT) con I'attivita del MES, eccezion fatta per la distin-
zione - puntualmente rilevata e sottolineata dalla Corte - che un programma
OMT pu0 essere attuato soltanto nella misura necessaria al mantenimento
della stabilita dei prezzi, mentre quello del MES mira invece a preservare la
stabilita della zona euro, obiettivo quest’ultimo che non rientra nella politica
monetaria.

Nella prima delle due pronunce passate in rassegna, nel caso Prin-
gle, la Corte giunge implicitamente ad escludere che il MES possa considerarsi
il meccanismo di stabilita di cui all’art. 136.3 TFUE, qualificandolo anzi come
estraneo alla UEM®. Questo approdo investe il generale tema delle competen-

9 CGUE, 27 novembre 2012, in causa C-370/12, Thomas Pringle c. Irlanda e a.

20 CGUE, 10 giugno 2015, in causa C-62/14, Gauweiler e a.

2 F MuNARI, Da Pringle a Gauweiler: i tormentati anni dell'Unione monetaria e i loro
effetti sull'ordinamento giuridico europeo, cit., 723 ss; F. MaRTuCCl, La Cour de justice face a la politi-
que économique et monétaire: du droit avant toute chose. Commentaire de 'arrét CJUE, 27 novembre
2012, Pringle, cit. 243 ss; P. CRAIG, Pringle: Legal Reasoning, Text, Purpose and Teleology, cit., 3 ss.

2 T. BEUKERS, The Bundesverfassungsgericht Preliminary Reference on the
OMT Program: In the ECB We Do Not Trust. What About You, in German Law Journal, 2014, 341 ss.

& Per un commento alla sentenza Pringle, in dottrina, cfr. P. MENGOzzI, Il trattato sul
Meccanismo di stabilita (MES] e la pronuncia della Corte di giustizia nel caso Pringle, in Studi int.
europ., 2013, 129 ss.; E. CHITI, Il Meccanismo europeo di stabilita al vaglio della Corte di giustizia, in
Giorn. dir. amm., 2013, 148 ss.; E. GAMBARO, F. MAzzoccHI, Le regole dell’Unione europea alla prova
della crisi dei debiti sovrani: il caso Pringle, in Dir. comm. int., 2013, 545 ss. B. DE WITTE, T. BEUKERS,
The Court of Justice approves the creation of the European Stability Mechanism outside the EU le-
gal order: Pringle, in Common Market Law Rev., 2013, 805; M. NETTESHEIM, Europarechtskonformitdt
des Europdischen Stabilitdtsmechanismus, in Neue Juristische Wochenschrift, 2013, 14 ss.; PA. Van
MALLEGHEM, Pringle: A paradigm shift in the European Union’s monetary constitution, in German Law
Jour., 2013, 141 ss.; D. THYM, M. WENDEL, Préserver le respect du droit dans la crise: la Cour de Justice,
le MES et le mythe du déclin de la communauté de droit, in Cahiers droit. europ, 2012, 733 ss.
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ze esterne degli Stati membri, e in particolare sulla loro facolta di concludere,
al di fuori del sistema dell’'Unione, accordi internazionali inter se vertenti su
materie gia disciplinate dal diritto UE?*. Seppur non proprio in linea rispetto alla
teoria del parallelismo delle competenze interne ed esterne affermato nella
sua celebre sentenza AETS, la Corte al fine di impedire che il MES fosse col-
pito dalla censura di invalidita per essere venuto in essere in violazione delle
competenze dell'Unione, & costretta a riconoscere la competenza a stipulare
accordi internazionali tra Stati membri sovrapponibili a competenze dell’Unio-
ne ma esterni ad essa, a condizione che gli obblighi scaturenti da tali accordi
rispettino il diritto UE.

In estrema sintesi, la Corte finisce per delineare due livelli paralleli ed
interdipendenti, uno interno allUEM, I'altro esterno ad essa, ambedue compa-
tibili e suscettibili di coesistere senza modificare 'assetto delle competenze
dellUnione né tantomeno quelle degli Stati membri, restando il sistema MES,
comunque, e necessariamente coerente con le norme UE e non potendo gl
Stati membri assumere obblighi contrastanti con queste.

Da ultimo, ad analoga conclusione pervengono i giudici di Lussembur-
go, mutatis mutandis, anche nel caso Gauweiler, in relazione a quanto antici-
pato in merito al margine d’azione circoscritto della BCE ed alla sua prassi volta
ad interpretare estensivamente le norme che ne precisano la portata®.

Come del resto testimonia la posizione pubblicamente sostenuta
dal Presidente Draghi, la BCE gode di ampia discrezionalita nell'interpretare
il mandato affidatole dal Trattato a garantire la stabilita dei prezzi e nel fare
“whatever it takes” per garantirla. In gravi momenti di crisi, la sopravvivenza
della moneta e la stabilita finanziaria dell’area monetaria vanno perseguite
anche mediante ricorso a misure straordinarie e non convenzionali di politica
monetaria, in quanto precondizioni alla stabilita dei prezzi. Cio, in particolare,
e avvenuto nella fase pit acuta della crisi dei debiti sovrani, quando il Consiglio
direttivo della BCE deliberava il varo del programma OMT, ovvero operazioni de-
finitive monetarie, di fatto operazioni di acquisto, potenzialmente illimitato, di
titoli di debito pubblico di Paesi dell’area euro in difficolta, pronte a scattare in
caso dirichiesta da parte degli Stati.

In risposta ad una feroce polemica gia in atto, l'istituto di emissione
si preoccupava poi di spiegare la legittimita del proprio intervento e specifi-

# In tal senso, v. J. ZILLER, Linquadramento giuridico della governance e
degli strumenti d’azione dell'Unione economica e monetaria, in 0. Porchia (a cura di), cit., 13 ss.

& A De Pemis, Un rinvio pregiudiziale sotto condizione? Lordinanza del
Tribunale Costituzionale Federale sulle Outright Monetary Transactions, in federalismi.it, 2014, 4; A.
D1 MARTINO, Le Outright Monetary  Transactions tra Francoforte, Karlsruhe e Lussemburgo. Il primo
rinvio pregiudiziale del BVerfG, in federalismi.it, 2014, 4.
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camente la sua compatibilita con I'art. 123 del Trattato, che vieta il ricorso al
finanziamento monetario del debito pubblico. Certo, I'acquisto dei titoli sul
mercato secondario avrebbe potuto costituire un modo fin troppo semplice per
aggirare tale divieto, tuttavia 'argomento sostanziale impiegato dalla Banca
faceva perno sulla non contraddittorieta con lo spirito della norma stessa, fina-
lizzata a evitare deviazioni politiche dall’obiettivo, come eventuali compromes-
si sullindipendenza della BCE stessa o I'allentamento della disciplina di bilan-
cio da parte degli Stati (ovvero il facile ricorso allemissione di titoli di debito].
Tuttavia, la natura della misura, la sua atipicita, la sua dubbia compa-
tibilita con la lettera del Trattato e la natura potenzialmente illimitata dell'inter-
vento, aggiunte all'effetto-sorpresa, erano tali da rinfocolare le peggiori paure,
soprattutto tedesche, e poco importa che la funzione del programma OMT si
esaurisse all'epoca nell’'effetto-annuncio - gia di per sé sufficiente a ridurre lo
spread - e la BCE non ne adottasse nemmeno la normativa di attuazione.
Nonostante le rassicurazioni della BCE, si alimentavano sempre piu
forti preoccupazioni sul fatto che I'acquisto di titoli di debito pubblico di Paesi
in crisi tendesse a configurarsi come un tentativo surrettizio di comunitariz-
zazione del debito pubblico, un’acquisizione da parte dell’istituto di emissio-
ne del ruolo di prestatore di ultima istanza — non previsto dai Trattati - ed un
rischio di contagio delle crisi attraverso la politica monetaria europea. Di qui, il
rinvio pregiudiziale - il primo rinvio pregiudiziale inoltrato dalla Corte costitu-
zionale tedesca alla Corte di Giustizia dell’Unione europea - circa la legittimita
del programma OMT proposto dalla BCE e la competenza di questultima ad
adottarlo. Si tratta dell’ultimo atto di un conflitto ideologico tra I'approccio piu
flessibile della BCE alla stabilita monetaria e una visione piu rigida, dominante
in Germania®, che dalla dottrina economica tracima nella politica e ha deter-
minato in passato ripetuti avvertimenti della Corte costituzionale tedesca e
difficili equilibrismi della Corte di Giustizia. Inoltre, la diretta contrapposizione
tra un’istituzione europea e il giudice supremo di uno degli Stati membri & ine-
dita nella storia del diritto dell’'Unione europea, e in qualche modo infligge uno
strappo profondo anche al principio di leale cooperazione di cui all’art. 4.3 TUE,
principio che naturalmente, dal punto di vista del Bundesverfassungsgericht,
sarebbe la BCE a violare. Sebbene la sentenza Gauweiler abbia legittimato il
programma di OMT della BCE, pare indubitabile che, nello sforzo di salvaguar-
dare 'UEM, gli stessi principi su cui si e costruito I'ordinamento dell’'Unione
in tutti questi decenni risultino in qualche misura indeboliti. Tuttavia, al di Ia
dell’esito, le motivazioni della sentenza fanno propendere per una lettura della

% T. BEUKERS, The Bundesverfassungsgericht Preliminary Reference on the

OMT Program: In the ECB We Do Not Trust. What About You, cit., 341 ss.
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pronuncia nel senso che la Corte abbia coraggiosamente voluto fornire indica-
zioni di sistema e nel contempo abbia voluto porre un freno, forse definitivo
- quantomeno dal proprio punto di vista - ai ripetuti tentativi di delegittimare
e indebolire la BCE, e cioe l'istituzione che in questi anni si & maggiormente
onerata del salvataggio dell’euro e dell'Unione, nella paralisi politica (e, anche
giuridica) caratterizzante I'azione degli Stati membri.

Piu in dettaglio, la Corte ha risposto, punto per punto, a tutti i quesiti
postile dal giudice delle leggi tedesco, tracciando una linea di difesa struttu-
rale sulloperato del SEBC, partendo innanzitutto dalla precisazione che non
e consentito un sindacato giurisdizionale “forte” sulle iniziative assunte dal
SEBC e dalla BCE, posta la loro assoluta autonomia e indipendenza rispetto a
qualsiasi tipo di pressione politica, e quindi I'ampio margine di discrezionalita
del quale esse godono quali soggetti cui spettano decisioni di natura tecnica.
Lunico limite che essi incontrano nello svolgimento della propria missione &
quello della motivazione delle proprie decisioni, sindacabile dal giudice solo
allorché si integri il «manifesto errore di valutazione»®. In tal senso, saggi
e apprezzabili appaiono i passaggi della motivazione nei quali, proprio a pro-
posito della qualificazione degli obiettivi del programma OMT come rimedio
alle perturbazioni del meccanismo di trasmissione della politica monetaria,
la Corte da atto che le valutazioni della BCE vanno rispettate anche se tratta-
si di misure selettive che hanno incidenze indirette sugli obiettivi di politica
economica perseguiti da paralleli programmi di aggiustamento. Posto un tale
assunto, la Corte ha voluto cogliere 'opportunita per ribadire, in contrasto con
la rigidita del giudice delle leggi tedesco, la doverosita - e la correttezza anche
giuridica - di un approccio flessibile rispetto all'interpretazione delle norme che
disegnano i poteri delle istituzioni, in particolare della BCE. In questo, in piena
coerenza col principio della leale collaborazione, che a sua volta sottende la
necessita di consentire alla BCE di potersi assumere il ruolo e la responsabilita
anche istituzionale che, in una congiuntura economica cosi delicata, la BCE
stessa ha inteso fare. Inoltre, la Corte ha chiarito che, all'interno di programmi
di acquisto di titoli del debito pubblico selezionati per Stati membri e per cate-
gorie di titoli da essi emessi (quale appunto il programma OMT], & possibile
individuare gia una natura «circoscritta e limitata>» del programma; cid rende
quindi del tutto superfluo, e anzi shagliato, «fissare un limite quantitativo pre-
cedentemente all’attuazione del programma stesso, tenendo presente che un
limite siffatto €, del resto, suscettibile di indebolire l'efficacia del programma
in questione»®. In conclusione, va sicuramente riconosciuto e sottolineato

Sentenza Gauweiler, cit., punti 74 e 75.
8 Sentenza Gauweiler, cit., punto 88.
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come il convincente percorso argomentativo seguito dalla Corte di giustizia sia
riuscito a porre un freno ai tentativi di impedire 'attivazione di seri meccani-
smi di assistenza finanziaria per gli Stati in difficolta, e di bloccare 'assistenza
della BCE agli Stati membri in crisi. Naturalmente, cid non comporta la legitti-
mazione di qualunque misura che metta a rischio I'indipendenza e la capacita
di azione della BCE e violi quindi I'art. 123 o I'art. 125 TFUE; ma certamente non
puo sfuggire 'assonanza tra quanto precisato dalla Corte e la summenzionata
frase «whatever it takes> pronunciata dal Presidente della BCE in occasione
dell’annuncio del varo del programma OMT per fronteggiare la speculazione sui
debiti pubblici di alcuni Stati dell’eurozona. Cosi come pure, la valutazione in
termini di proporzionalita compiuta dalla Corte assume a un peso che va ben
oltre il caso specifico, e puo aiutare a disegnare ulteriori strumenti di azione
alle istituzioni europee nelle more di una risistemazione complessiva dell’ar-
chitettura del’lUEM.
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PASQUALE PISTONE*
Lo Stato di diritto come valore fondamentale dellUE e il suo

impatto sul diritto tributario italiano

Sommario: 1. La protezione dello stato di diritto come valore fonda-
mentale dell’Unione Europea: status quo e aspetti critici. — 2. Costituzionali-
smo e costituzionalismo sovranazionale. — 3. La protezione dello stato di di-
ritto come valore fondamentale unionale nella materia tributaria. — 4. Principio
di legalita tributaria e stato di diritto. — 5. |l rispetto dello stato di diritto come
limite implicito alla rilevanza dei principi unionali in materia tributaria. — 6. La
tradizione costituzionale comune e la tutela multilivello dello stato di diritto
nell’Unione Europea nel diritto tributario

1. La protezione dello stato di diritto come valore fondamentale dell’U-
nione Europea: status quo e aspetti critici

Lo stato di diritto postula I'esercizio del potere vincolato al rispetto di
regole giuste e improntate al rispetto dei diritti fondamentali, prevenendo ogni
forma di arbitrarieta e assicurando la certezza del diritto.* Tuttavia, la precisa
delimitazione del suo contenuto & sfuggevole, stante il suo contenuto polise-
mico e le sue diverse manifestazioni nel diritto positivo.?

In quanto valore fondamentale dellUnione Europea, espressamente
riconosciuto all'art. 2 TUE, il rispetto dello stato di diritto legittima I'azione pub-
blica e costituisce il fondamento assiologico dell'ordinamento unionale.? Come

* Professore ordinario di diritto tributario, Universita degli studi di Salerno

' Secondo, W.B. GALLIE, Essentially Contested Concepts, Proceedings for the
Aristotelian Society, 1955, 56, 169, il concetto di stato di diritto & essenzialmente contestato, es-
sendo la sua definizione oggetto di continue dispute tra studiosi e pratici. La sua forza risiede nella
vaghezza e capacita di adattarsi a contesti diversi, ma tale vaghezza ne costituisce anche il limite
principale. Cio porta A. CircoLo, Il valore dello stato di diritto nell'Unione Europea, Ed. Scientifica, Na-
poli, 2023, 25-26 a chiedersi come sia possibile misurare il grado di conformita di un ordinamento
giuridico allo stato di diritto se non sia possibile definirne il contenuto.

2 La dottrina internazionalista segnala la difficolta nel fornire una definizione
condivisa dello stato di diritto: cfr. B. CONFORTI, M. lovANE, Diritto internazionale, Xll ed., Ed. Scientifi-
ca, Napoli, 2023, 36.

3 Questa scelta valoriale dell'ordinamento unionale supera alla radice la
necessita di verificare se lo stato di diritto sia qualificabile come espressione del diritto internazio-
nale consuetudinario. Peraltro, pur non avendo espressamente riconosciuto tale natura in modo
generale, nella sentenza Certain Iranian Assets - ICJ, 30.3.2023, Certain Iranian Assets (Islamic Re-
public of Iran v. United States of America, ICJ Reports 2023) la Corte Internazionale di Giustizia ne ha
indirettamente ammesso in presenza di accordi internazionali per effetto dell'obbligo di rispettare
ed eseguire in buona fede tali accordi conformemente al principio pacta sunt servanda.
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stabilito dall’art. 43 TUE, esso & presupposto per I'adesione all’Unione Europea.

Il rispetto dello stato di diritto non rappresenta una mera enuncia-
zione programmatica, ma costituisce un principio generale e fondamentale
dell'ordinamento unionale da cui scaturiscono diritti e obblighi,* in grado di
condizionare le scelte legislative, a livello unionale e nazionale, e il comporta-
mento del’amministrazione pubblica.

La Corte di Giustizia del’'Unione Europea ha determinato gli standards
minimi dello stato di diritto,> tenendo conto del rispetto dei diritti fondamen-
tali® e tutela I'effettivita di tali standards su tutto il territorio dell’'Unione fino
al punto di applicare I'art. 19 TUE anche in assenza di un collegamento con
I'ordinamento unionale.” La giustiziabilita dello stato di diritto in tali circostan-
ze € pero subordinata al rinvenimento di violazioni sistemiche da parte degli
Stati membri, tali da compromettere l'essenza di questo valore fondamentale
dell’'Unione.

A partire dal 2020 la Commissione UE ha iniziato a monitorare il ri-
spetto dello stato di diritto.® Adottando il regolamento 2020/2092,° essa ha
qualificato il rispetto dello Stato di diritto come condizione necessaria per 'ac-
cesso ai finanziamenti dell'Unione Europea da parte degli Stati membri.

Gli standards unionali di protezione dello stato di diritto rappresenta-
no un punto di convergenza per gli ordinamenti degli Stati membri anche in
considerazione del fatto che, in presenza di violazioni gravi e ripetute, la Corte
giunge fino a decretare la sospensione di alcuni diritti degli Stati membri deri-
vanti dall'appartenenza all’'Unione.*

4 Cfr. CGUE, 27 febbraio 2018, causa C-64/16, Associagdo dos Juizes Portugueses,
para. 31, e 24 giugno 2019, causa C-619/18, Commissione ./. Polonia, para. 47.

®  Secondo J. Kokott, La Corte di Giustizia dellUnione europea come motore
dell’integrazione, in Il Diritto dell'Unione Europea, 29 (3), 2024, 427 e ss., la Corte di Giustizia dell'U-
nione Europea & motore dell'evoluzione del diritto dell’'Unione in quanto ha contribuito a livello inter-
pretative alla costruzione piu puntuale dei principi e Valori che costituiscono il nucleo dell'identita
europea.

&  V.CGUE, 3 settembre 2008, cause riunite C-402/05 e C-415/05 P, Kadi e Al Barakaat.

*  CGUE, Associagdo dos Juizes Portugueses, cit., para. 42 e ss.

& Il monitoraggio dello stato di diritto nel’Unione Europea si svolge su base annuale
e viene effettuato in collaborazione con gli Stati membri. Il primo rapporto & stato pubblicato il
30.9.2020.

®  Regolamento 2020/2092 del Parlamento europeo e del Consiglio del 16.12.2020,
relative a un regime generale di condizionalita per la protezione del bilancio dell'Unione, in GU L 4331
del 22.12.2020.

0 Cfr. CGUE, sentenza 16 febbraio 2022, causa C-156/21, Ungheria./. Parlamento e
Consiglio. Come segnalato da A. Circolo, cit., p. 194, I'attivazione della procedura di sospensione in
base all’art. 7 & una tigre di carta. Essa & poco efficace, tenuto conto dell'elevato quorum richiesto
ai fini del riscontro della sussistenza della grave violazione e del consenso unanime dei membri del
Consiglio Europeo ai fini della concreta adozione delle sanzioni.
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La convergenza non & particolarmente problematica quanto alla rile-
vanza dello stato di diritto negli ordinamenti nazionali degli Stati membri. In-
fatti, tutti gli Stati membri dell’Unione Europea riconoscono lo stato di diritto,
in modo espresso o implicito, come valore fondamentale e principio giuridico
a livello costituzionale.

Spesso le costituzioni nazionali non si limitano ad affermarne il rilievo
come valore fondamentale, ma si spingono fino al punto di riconoscerlo come
vero e proprio principio, da cui possono scaturire diritti e obblighi.!* Peraltro,
anche negli Stati membri nella cui Costituzione non sono rinvenibili riferimenti
specifici allo stato di diritto, I'interpretazione giudiziale ha raggiunto risulta-
ti equivalenti, che consentono di sindacare le scelte legislative e di verificare
Ieffettiva attuazione di questo principio da parte degli altri organi dello Stato.

In questo senso, non vi & dubbio che il rispetto dello stato di diritto
possa essere espressione della tradizione costituzionale comune nell’'Unione
Europea.

La prassiinterpretativa dimostra particolare attenzione per i numero-
si corollari dello Stato di diritto, fra cui la separazione dei poteri, la certezza del
diritto, il divieto di arbitrarieta, la tutela giurisdizionale effettiva e la protezione
del legittimo affidamento.

LCampiezza ditali corollari e la portata delle conseguenze che i principi
da essi enunciati sono in grado di determinare sull'applicazione delle norme vi-
genti a livello nazionale e unionale rappresentano pero il principale punto di fri-
zione tra giurisprudenza nazionale (specialmente costituzionale] e unionale.

Tali problemi sono ricollegabili solo in parte alla diversa origine e fun-
zione dello stato di diritto negli ordinamenti continentali (Rechtsstaat) e an-
glosassoni (rule of law).” Al di |a dei diversi poteri attribuiti alla giurispruden-

V. Art. 4 (1) della Costituzione bulgara; Art. 3 della Costituzione Croata;
Sez. 10 della Costituzione estone; Sez. 2 della Costituzione finlandese; Art. 25 (1) della Costituzione
greca; Art. 2, terza frase della Costituzione lussemburghese; Art. 2 della Costituzione polacca; Art. 2
della Costituzione portoghese; Art. 1 (3] della Costituzione romena; Art. 1 della Costituzione slovac-
ca; Artt. 2 e 3a della Costituzione slovena; Art. 9, Cap. 2 della Costituzione svedese e dell’Art. B (1)
della Costituzione ungherese. Inoltre, I'Art. 1 della Legge Fondamentale tedesca esprime implicita-
mente il valore della regola dello stato di diritto nell’affermare I'assoggettamento alla legge di tutti i
poteri dello Stato; I'art. 18 (1) e (2] contiene una disposizione con effetti analoghi specificamente
riferita al’amministrazione pubblica. Infine, le Costituzioni estone, portoghese e romena menziona-
no espressamente lo stato di diritto tra i valori fondamentali nel loro preambolo e il preambolo alle
Costituzioni lettone, lituana e Spagnola fa altrettanto, nonostante manchi al loro interno una dispo-
sizione specificamente dedicata allo stato di diritto.

2 Secondo L., PECH, A Union Founded on the Rule of Law: Meaning and Reality
of the Rule of Law as a Constitutional Principle of €U Law, in European Constitutional Law Review,
2010, 359 e s,, le diverse tradizioni giuridiche europee hanno sviluppato concezioni diverse, spesso
in tensione tra loro. Su tali aspetti cfr. amplius ZoLo, D., Teoria e critica dello Stato di diritto, in P. Costa,
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za, entrambe le tradizioni condividono infatti la funzione dello stato di diritto
come principio cardine che governa 'esercizio di ogni potere pubblico.

Piu di frequente le frizioni derivano invece dalla diversa delimitazio-
ne dell’ambito operativo dello stato di diritto e dalle scelte interpretative della
giurisprudenza, che riflettono la diversa rilevanza dei postulati del costituzio-
nalismo nazionale e sovranazionale, giustificando le eccezioni a tutela dell'in-
teresse pubblico in modo non sempre omogeneo.

Questo si e verificato ad esempio in merito all'esigenza di assicurare
una pit intensa tutela a livello nazionale rispetto agli standards unionali, come
nel caso della giurisprudenza tedesca sull’assunzione di debito direttamen-
te da parte degli organi unionali,” e, in quella di altri Paesi, quanto al rispetto
dell'identita nazionale." Mentre il primo punto di frizione & stato risolto dalla
Corte di Giustizia dell’'Unione Europea con la riaffermazione del primato del di-
ritto unionale e dell'esclusivita del proprio controllo di legittimita, il secondo
continua a manifestare elementi critici in relazione ad alcuni Stati membri.
Questo appare evidente ove si considerino la posizione assunta dalla CGUE in
merito al rispetto dell'indipendenza della magistratura nazionale™ e la possi-
bilita di sindacare scelte del legislatore nazionale in contrasto con l'essenza
dello Stato di diritto.*®

Ulteriori frizioni emergono poi in relazione alla piu intensa tutela
dell'interesse pubblico rispetto ai diritti degli amministrati. Nella materia tribu-
taria questo emerge in modo non occasionale quanto alla tutela dell'interesse
erariale, che spinge i giudici costituzionali degli Stati membri ad avere maggio-
re tolleranza per compressioni dei diritti fondamentali rispetto a quanto non
faccia la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea.

Per queste ragioni pud essere interessante esaminare in che misura
la portata garantista dello stato di diritto sia in grado di assicurare una prote-
zione effettiva di questo valore fondamentale nell’'Unione Europea. Tale analisi
verra svolta di seguito al fine di determinare la possibilita di ampliare la giu-
stiziabilita dello stato di diritto, utilizzando come base giuridica la tradizione
costituzionale comune® e verificandone I'impatto sulla materia tributaria, con

D. Zolo, (a cura di), Lo stato di diritto: storia, teoria, critica, Feltrinelli, 2002, 21 e ss.

3 BVerfG 2 BvR 2728/13 nel caso Gauweiler.

“  Questo & ad esempio il caso dell'ltalia e della giurisprudenza sui controlimiti,
sviluppati dalla Corte costituzionale a partire dai primi anni’?0 (cfr. sentenze 183/73 e 170/84).

5 Cfr. CGUE, 24 giugno 2019, causa C-619/18, Commissione ./. Polonia, cit.

16 Cfr. CGUE, causa C-769/22, Commissione ./. Ungheria, tuttora pendente
al momento della redazione di questo scritto.

¥ Questo breve scritto non si propone l'obiettivo di analizzare tali aspetti
in modo sistematico, come invece I'autore fa in P. PISTONE, The EU Common Constitutional Tradition
and Its Impact on Tax Law in the European Union: A Systematic Assessment, in P. PisToNE, (ed.), The
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particolare riferimento alla situazione italiana.®

2. Costituzionalismo e costituzionalismo sovranazionale

Lo stato di diritto e intrinsecamente collegato al costituzionalismo,
che nasce come risposta alla necessita di limitare il potere sovrano, inqua-
drandone l'esercizio all'interno di un sistema di regole e principi stabiliti da tale
potere e fatti confluire all'interno della Costituzione.

Da un punto di vista semantico, I'espressione “Costituzione” riflette in
modo palese la sua capacita di operare come la fonte originaria di tali regole e
principi, vincolando tutti i poteri dello Stato.

Per quanto riguarda la materia tributaria, la Costituzione stabilisce, in
quasi tutti gli Stati membri dell'Unione Europea,® che le leggi sono la fonte da
cui promana la manifestazione formale del consenso all'imposizione.

Pertanto, i postulati del costituzionalismo prevengono ogni forma di
arbitrarieta nell'esercizio del potere sovrano e assicurano, anche all'interno
della materia tributaria, il corretto funzionamento dello Stato, la certezza del
diritto e dunque, piu in generale, il rispetto dello stato di diritto.

La dimensione sovranazionale del costituzionalismo all'interno dell’U-
nione Europea non presenta differenze valoriali, ma solo un maggior grado di
complessita strutturale. Tale complessita scaturisce dall'esigenza di consenti-
re l'esercizio del potere a due diversi livelli, quello nazionale e unionale, senza
compromettere la coerenza sistemica dei principi applicabili.

La chiave per assicurare tale coerenza & stata sviluppata a livello in-
terpretativo dalla Corte di Giustizia del’Unione Europea fin dalle prime pronun-
ce,%in cui essa ha affermato l'esigenza di garantire il rispetto del primato del
diritto sovranazionale su quello degli Stati membri. Questa esigenza ha finito
per attribuire poteri interpretativi molto forti alla Corte di Giustizia dell’Unione
Europea, alimentati dai principi del diritto sovranazionale. Tale potere confe-

Common Constitutional Tradition and Its Impact on Tax Law, GREIT Series, IBFD Publications, Amster-
dam, 2026, in corso di pubblicazione.

8 In questo capitolo non ci si porpone di fornire una disamina completa del valore
dello Statuto dei diritti dei contribuenti come strumento di attuazione dei principi del diritto unionale
e CEDU. Su tali aspetti sirinvia a P. PISTONE, Lo statuto dei diritti del contribuente e la tradizione costi-
tuzionale comune dell’'Unione Europea in materia tributaria, in P. Pistone, (a cura di}, Lo Statuto dei
diritti del contribuente come strumento di attuazione dei principi costituzionali ed europei in materia
tributaria, Giappichelli, Torino, 2025, 61 e ss., unitamente agli altri capitoli contenuti in tale volume.

9|l principio di legalita tributaria, anche noto come riserva di legge in materia
tributaria, & statuito espressamente in tutte le Costituzioni degli Stati membri dell'Unione Europea,
tranne in quella ungherese, che lo formula in una legge facente parte del blocco di costituzionalita, e
in quella estone, che lo afferma solo a livello di legge ordinaria.

20 Cfr. CGCE, 15 luglio 1964, causa C-6/64, Costa ./. Enel.
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risce un carattere particolarmente dinamico all'evoluzione del costituzionali-
smo sovranazionale, orientandolo verso la piena integrazione nel rispetto del
pluralismo giuridico.

Limpatto dell'ordinamento giuridico sovranazionale su quello nazio-
nale degli Stati membri si € sviluppato in modo non sempre lineare e traspa-
rente. Infatti, la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea & in grado di realizzare
la convergenza tra principi a livello interpretativo solo nella misura in cui le sia
fornita 'occasione concreta per farlo.

La mancata introduzione della Costituzione europea ha impedito la
creazione di un quadro strutturale per I'attuazione del costituzionalismo so-
vranazionale. Indirettamente, questa situazione ha fornito un ulteriore impul-
so all'integrazione per principi, attribuendo alla Corte di Giustizia dell’Unione
Europea un potere ancora maggiore al fine di assicurare una coerente attua-
zione del primato del diritto del’'Unione Europea.”

Puo pertanto affermarsi che nell'ordinamento unionale vige attual-
mente una forma di costituzionalismo senza costituzione scritta. La Corte di
Giustizia dell’Unione Europea & diventata una sorta di giudice costituzionale
comune a tutti gli Stati membri, interpretando i principi generali che ha svi-
luppato a livello ermeneutico nel corso di vari decenni e rispettando le fonti
primarie dell'ordinamento unionale, il diritto internazionale e la sovranita degli
Stati membri.

La chiave di volta del costituzionalismo sovranazionale va rinvenuta
proprio nell'esigenza di attuare lo stato di diritto, che legittima I'azione pubbli-
ca e rappresenta il parametro costante per la tutela dei diritti fondamentali e la
verifica della conformita degli ordinamenti nazionali agli standards unionali.??
In questo senso, pertanto, il rispetto dello stato di diritto impedisce alla Corte
di Giustizia dell'Unione Europea di interferire con i compiti delle corti (anche
costituzionali) degli Stati membri, imponendole nel contempo di vigilare affin-
ché tali corti operino senza compromettere I'essenza di questo valore fonda-
mentale, come postulato dal costituzionalismo sovranazionale.

Il costituzionalismo sovranazionale si confronta in chiave dialettica
con la valenza dichiarativa della Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Eu-
ropea (di seguito: CDFUE) e con la dimensione che ciascun principio giuridico

# In questo senso, come affermato da W. SCHROEDER, The Rule of Law as a
Constitutional Mandate for the EU, in The Hague JHournal on the Rule of Law, 2023, 6, la Corte ha
fornito un’interpretazione evolutive dello stato di diritto, trasformandolo in uno strumento diintegra-
zione e di controllo, pur senza mai approdare a una sua codificazione esaustiva e definitiva.

22 Come affermato da A. voN BoGDANDY, Principles and Challenges of a European
Doctrine of Systemic Deficiencies, MPIL Research, 2019, 14, 2 e ss., i valori dell’art. 2 TUE determi-
nano le fondamenta legittimanti dell'Unione e la giustificazione dell'esercizio dell'attivita pubblica.
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presenta in ambito nazionale negli Stati membri, in quanto condiviso.

La valenza dichiarativa della CDOFUE emerge chiaramente dalla giu-
risprudenza unionale, che riconosce alle sue norme la capacita di riflettere i
principi generali del diritto sovranazionale. Pertanto, essa consente la tutela
del legittimo affidamento per i soggetti che la invochino in buona fede, senza
impedire alla Corte di riconoscere I'esistenza di una dimensione ulteriore per
i principi generali, rispetto a quella positiva accolta nella CDFUE, e di ulteriori
principi rispetto a quelli espressi da quest’ultima.

Per quanto attiene ai primi aspetti, cid e evidente ove si guardi ad
esempio al principio di proporzionalita, che la Corte di Giustizia Europea ap-
plica stabilmente nel sindacare le scelte operate dal diritto sovranazionale
derivato e dal legislatore negli Stati membri, applicandolo al di [a degli ambiti
previsti dall’art. 5 TUE o dall’art. 49 (2] CDFUE.

Gli altri principi emergono invece per effetto dell’'interpretazione della
Corte di Giustizia dell’'Unione Europea. Cosi, ad esempio, questa ha elevato al
rango di principio generale del diritto sovranazionale il divieto di pratiche abu-
sive e fraudolente, ritenendolo necessario, anche in questo caso, per limitare
le situazioni giuridiche soggettive del diritto unionale ai soli casi di buona fede.

Lespansione dei principi, che la Corte di Giustizia dell'Unione Europea
realizza a livello interpretativo, trova la sua giustificazione nell'esigenza di ga-
rantire il rispetto dello stato di diritto come espressione massima del costitu-
zionalismo sovranazionale.

Questa situazione conferisce ai principi generali del diritto del’Unione
Europea un ruolo di primaria importanza all'interno di un processo evolutivo,
non particolarmente trasparente e lineare, che opera a un momento logica-
mente anteriore rispetto a quello della produzione delle norme di diritto unio-
nale e nazionale.

Ai fini in esame, interessa in particolare verificare 'impatto del co-
stituzionalismo sovranazionale nelle materie, come quella tributaria, in cui la
mancanza di una politica unionale comune aumenta la complessita del pro-
cesso di produzione normativa e della verifica della loro rispondenza ai principi
costituzionali e unionali.

Tali complessita si riflettono sull’esercizio dei poteri da parte della
Corte di Giustizia dell’'Unione Europea in materia tributaria. Infatti, per un verso
essa deve poter sindacare le scelte del legislatore nazionale per assicurarne la
coerenza con il primato del diritto unionale e, per altro verso, deve rispettare
I'autonomia decisionale e qualificativa degli Stati membri, almeno nella misura
in cui le suddette scelte risultino compatibili con il diritto unionale.

In tale contesto, emergono aspetti critici nella protezione del valore
fondamentale dello stato di diritto all'interno della materia tributaria e nella
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portata del principio di legalita tributaria, sui quali @ opportuno soffermarsi nei
prossimi paragrafi con maggiore attenzione.

3. La protezione dello stato di diritto come valore fondamentale unio-
nale nella materia tributaria

La Corte di Giustizia dellUnione Europea non esita ad affermare la giu-
stiziabilita dello stato di diritto, anche in situazioni meramente interne a uno Sta-
to membro, in presenza di violazioni sistematiche e reiterate che possono met-
tere in discussione la tutela effettiva di questo valore fondamentale dell'Unione.

Ci si deve perd chiedere fino a che punto 'attuale orientamento giu-
risprudenziale possa spingersi in modo da garantire la giustiziabilita. Questa
domanda & particolarmente nella materia tributaria, in quanto I'assenza diuna
politica fiscale comune ne riduce strutturalmente la rilevanza per il diritto UE,
aumentando in modo corrispondente quelle situazioni prive di un collegamen-
to con i principi generali unionali.

Specialmente per quel che riguarda lo stato di diritto, € opportuno rite-
nere che la materia tributaria non possa rappresentare quell’ambito del diritto
di cui il diritto unionale si disinteressi fino al punto da consentire violazioni ai
propri valori fondamentali. In questo senso, si ritiene che intervenire solo nei
casi di violazioni particolarmente gravi e a carattere sistemico potrebbe non
essere sufficiente.

In linea di principio, proprio il rispetto dello stato di diritto consente
di comprendere le ragioni della prudenza interpretativa della Corte di Giustizia
dell’'Unione Europea. Infatti, il diritto primario indica chiaramente che le com-
petenze unionali non possano estendersi al di la di quanto espressamente
previsto dalle proprie norme.

Tuttavia, la prassi tributaria pud determinare situazioni paradossali di
violazione dello stato di diritto prive di collegamento con il diritto unionale, ma
in grado di produrre ripercussioni strutturali su questo valore fondamentale.

Si immagini ad esempio il caso in cui un avviso di accertamento,
come normalmente accade, abbia ad oggetto sia imposte armonizzate a livello
unionale, come ad esempio I'imposta sul valore aggiunto (IVA], sia quelle solo
marginalmente interessate dalle norme di diritto unionale derivato, come ad
esempio le imposte dirette.

In tale contesto, la parziale rilevanza di tali violazioni dello Stato di
diritto per il diritto unionale ne determinerebbe certamente la sanzionabilita
per I''VA, ma non per le altre imposte. Pertanto, gli Stati membri ben potrebbero
legittimamente far prevalere I'interesse erariale sulla base di scelte legislative
magari anche sproporzionate, ma giustificabili in ottica costituzionale da esi-
genze di tutela del gettito tributario, che ad esempio applicherebbero presun-

58



Pasquale Pistone Lo Stato di diritto come valore fondamentale dell'UE e il suo impatto sul diritto ...

zioni invece non ammissibili in materie armonizzate.

Il paradosso giuridico che questa situazione determina per la prote-
zione effettiva dei contribuenti nell’ottica del valore fondamentale dello Stato
di diritto & evidente e non necessita ulteriore commento.

La gravita di tali violazioni forse non & comparabile a quella dei casi in
cui la Corte di Giustizia del’Unione Europea ha affermato la giustiziabilita dello
stato di diritto come valore fondamentale. Tuttavia, essa pud assumere caratte-
re strutturale in questa materia per effetto della sostanziale irrilevanza di alcu-
ne importanti imposte per il diritto unionale, prima fra tutte quelle sul reddito.

Pertanto, 'esigenza di tutelare lo stato di diritto come valore fonda-
mentale del diritto UE su tutto il territorio unionale rende opportuno ricercare
percorsi interpretativi di tipo alternativo, che consentano di evitare alla mate-
ria tributaria quella che potremmo definire una “giustizia a due velocita”.

Una occasione immediata potrebbe essere rappresentata dalla proce-
dura di infrazione (in materia non tributaria) contro 'lUngheria sulla protezio-
ne dell'eguaglianza di genere, che scaturisce da scelte legislative nazionali in
aperto contrasto con I'essenza della dimensione unionale dello Stato di diritto.
Nelle sue conclusioni 'Avv. Gen. Tamara Capeta ha invitato la Corte ad afferma-
re 'autonoma giustiziabilita dei valori fondamentali tutelati dall’art. 2 TUE in
modo piti ampio.”

Anche se i percorsi alternativi di interpretazione potrebbero essere
molteplici, in questa sede ci si propone di esaminarne uno in particolare, fon-
dato sulla rilevanza della tradizione costituzionale comune agli Stati membri
come fonte dei principi generali del diritto unionale in base all’art. 6 (3) TUE.
In questo senso, si verifichera in che misura la rinvenibilita di un principio nel-
le costituzioni nazionali possa costituire la base giuridica per una piu ampia
giustiziabilita del valore fondamentale dello stato di diritto, esaminandone le
potenziali ripercussioni per la materia tributaria.

Questa ricerca esaminera la dimensione costituzionale in chiave
comparata con quella unionale, tenendo conto del contesto particolare dell’or-
dinamento tributario italiano. Questo, infatti, presenta un elemento sui generis
a seguito della scelta del legislatore di adeguare la normativa nazionale all’or-
dinamento unionale e ai suoi valori fondamentali in modo pit ampio di quanto
richiesto ai fini dell'adattamento.*

# A questa conclusione & giunta dopo aver esaminato la manifesta violazione
posta in essere per effetto della scelta del legislatore ungherese di discriminare la letteratura
LGBTO+ all'interno delle librerie di quel Paese. Cfr. Conclusioni dell’Avv. Gen. Tamara Capeta, 5 giugno
2025, causa C-769/22, Commissione ./, Ungheria.

# V. amplius P. PISTONE, Leuropeizzazione del diritto tributario e la riforma
fiscale italiana: dall’adattamento all'adeguamento al diritto europeo, in Diritto e Pratica Tributaria
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La riforma fiscale italiana del 2023% ha appunto scelto di trasformare lo
Statuto dei diritti del contribuente (di seguito: lo Statuto) in strumento di attuazio-
ne dei principi costituzionali, unionali e CEDU, consentendo alle norme dello Sta-
tuto anche di operare come vettori di interpretazione adeguatrice a tali principi.

Questo percorso interpretativo pud simbolicamente riflettere I'evolu-
zione del passaggio dalla dimensione nazionale del costituzionalismo a quella
sovranazionale, individuando le implicazioni concrete per il diritto tributario.
Inoltre, puo fornire spunti di interesse anche per gli studiosi del diritto uniona-
le generale, onde verificare come la tradizione costituzionale comune possa
trasformarsi in parametro di legittimita, criterio operativo e strumento di tute-
la effettiva dei valori fondamentali unionali e dei principi ad esso correlati, con
particolare attenzione per lo Stato di diritto.

Prima di fare cio & perd importante esaminare la valenza del principio
di legalita tributaria e il suo rapporto con lo stato di diritto.

4. Principio di legalita tributaria e stato di diritto

Lorientamento consolidato della Corte di Giustizia dell’Unione Euro-
pea riconosce al principio di legalita tributaria il valore di presupposto neces-
sario per la produzione di diritti e obblighi nell'ordinamento giuridico degli Stati
membri. Questo riconoscimento puo essere inteso come una espressione con-
creta del rispetto, da parte della Corte, per lo stato di diritto e la ripartizione di
competenze tra Unione e Stati membri in questa materia.

A ben guardare, il principio di legalita tributaria & condiviso da tutti
gli Stati membri a livello costituzionale. Esso esprime infatti 'essenza del con-
senso degli amministrati all'imposizione (no taxation without representation),
conferendo al sistema tributario un fondamento democratico.

Il principio di legalita tributaria rappresenta un importante baluardo
a difesa della certezza del diritto, prevenendo ogni possibile arbitrarieta da
parte dei poteri dello Stato nel rispetto dei valori fondamentali propri del costi-
tuzionalismo.

Secondo la giurisprudenza costituzionale italiana, e la legge a dover
individuare gli elementi essenziali del tributo, ossia i soggetti, il presupposto di
fatto, la base imponibile e (almeno indirettamente] il tasso.®

Per quanto il principio di legalita tributaria sia necessario, esso non &
pero sufficiente ad assicurare il rispetto sostanziale dei principi fondamentali

Internazionale, 2024, 2, 303 e ss.

% L.9agosto 2023, n. 111.

% Cfr. Corte cost. sent. n. 4/1954, 45/1964, 26/1969, 283/1987, 180/1996, 37/1997,
155/2001, 73/2005, 225/2005, 64/2008, ?3/2017.
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dellordinamento nazionale o unionale. Tale rispetto deve invece temperarne
la portata, anche a livello interpretativo, nel’ambito di un bilanciamento che
configura le scelte legislative anche alla luce degli altri principi rilevanti in en-
trambi gli ordinamenti.

Lattivita interpretativa delle corti costituzionali e della Corte di Giu-
stizia dell’Unione Europea deve operare nell’ambito di questo temperamento
e bilanciamento, assicurando il rispetto dei valori fondamentali, fra cui quelli
espressi dallo stato di diritto e dai suoi corollari. Questo principio impedisce
alle Corti di effettuare incursioni in un ambito rientrante tra le prerogative del
legislatore nazionale, ma allo stesso tempo le obbliga a contrastare scelte legi-
slative di carattere arbitrario, irragionevole o sproporzionato, da cui potrebbero
scaturire violazioni dei principi.

Pertanto, da un punto di vista strutturale, non vi sono differenze tra
controllo di costituzionalita e compatibilita unionale rispetto al principio di le-
galita tributaria. Entrambe le corti, infatti, intervengono a livello interpretativo
per realizzare una convergenza tra norme giuridiche in materia tributaria e
principi, realizzando ai rispettivi livelli i postulati del costituzionalismo.

La separazione di competenze tra giudice nazionale e unionale rap-
presenta un fattore di complessita per 'attuazione di questa tipologia di in-
tervento. Le corti nazionali devono anche occuparsi di verificare la concreta
operativita della legge nazionale e la rispondenza della stessa al quadro co-
stituzionale nel suo complesso. La Corte di Giustizia dell’Unione Europea deve
invece partire dalla ricerca di una norma giuridica nazionale, analizzare even-
tuali diversita quanto ai profili qualificativi e verificare che la scelta legislativa
e gli effetti della norma rispettino il primato del diritto unionale, ivi compresi i
valori fondamentali.

Il possibile punto di arrivo di tale iter interpretativo & che la Corte di
Giustizia dell’Unione Europea sanzioni eventuali scelte legislative di carattere
arbitrario, irragionevole o sproporzionato, dichiarandole incompatibili con il di-
ritto unionale.

Il meccanismo del rinvio pregiudiziale consente di minimizzare i ri-
schi di una erronea comprensione della portata della legislazione tributaria
nazionale, in quanto il giudice unionale si affida all'inquadramento prospettato
dal giudice a quo. Non impedisce invece il rischio di una diversa interpretazio-
ne della portata dello stesso principio a livello unionale e costituzionale se non
quando il rinvio pregiudiziale sia effettuato direttamente dalla corte costituzio-
nale di uno Stato membro.

Entrambi i problemi sono invece decisamente pili accentuati nei pro-
cedimenti di infrazione e in materia di aiuti di Stato, dove la corretta determi-
nazione dell’ambito operativo della normativa tributaria nazionale & affidata al
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contraddittorio delle parti. Peraltro, in tema di aiuti di Stato, il rischio & ancora
maggiore, visto che la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea si limita solo ad
operare un controllo di legalita sull’'operato della Commissione Europea.

Ecco quindi perché, per effetto di possibili questioni di natura procedu-
rale, si potrebbe percepire una incoerenza tra la mancata rilevanza dell’arm’s
length in Lussemburgo in assenza di una norma giuridica nazionale di recepi-
mento, affermata dalla Corte di Giustizia Europea, nella propria sentenza sulla
causa Fiat Finance® e la posizione opposta invece ammessa in quella sulla
causa Apple International relativamente allordinamento irlandese.?®

Al dila di queste apparenti diversita, la posizione della Corte di Giusti-
zia dell'Unione Europea & invece chiara da un punto di vista di interpretazione
del diritto unionale in relazione alla soft law con funzione di coordinamento in-
ternazionale, almeno fino a quando non integri gli estremi della consuetudine
internazionale.

Nelle parole usate dall’Avv. Gen. Juliane Kokott nella causa tributaria
Miljoen,® la soft law internazionale non puo costituire fonte diretta di diritti o
obblighi per i contribuenti o per gli Stati membri, ma pud fungere da ispirazione
per il legislatore unionale nella misura in cui quest'ultimo ne richiami la so-
stanza nelle proprie norme giuridiche a carattere vincolante. Da cid consegue
altresi che la soft law € insufficiente a integrare il valore del principio di legalita
tributaria.

Del resto, la posizione non avrebbe potuto essere diversa, giacché al-
trimenti la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea avrebbe determinato un rinvio
in bianco a strumenti di governance internazionale con contenuto variabile,
aprendo la porta a notevoli rischi per la certezza del diritto e per la stessa es-
senza del principio di legalita come espressione del consenso all'imposizione.

Peraltro, questa posizione & anche coerente con la chiara intenzione
della Corte di Giustizia dell’'Unione Europea di rispettare nella materia tributaria
la portata di questo principio, intervenendo solo in chiave eccezionale nei casi
di scelte arbitrarie e irragionevoli per tutelare il rispetto dei valori e principi fon-
damentali, ossia dello Stato di diritto, dell'eguaglianza e dei diritti umani. Su tali
aspetti e opportuno soffermarsi in modo pil approfondito di seguito.

5. Il rispetto dello stato di diritto come limite implicito alla rilevanza
dei principi unionali in materia tributaria

% Cfr. CGUE, 8 novembre 2022, causa C-885/19 P, Fiat Finance.

% Cfr. CGUE, 10 settembre 2024, cause riunite C-465/20 e 466/20,
Commissione ./. Irlanda e Apple.

2 Cfr. Conclusioni dell’Avv. Gen. J. Kokott, 25 febbraio 2016, causa C-168/15, Miljoen e a.
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a. La portata del sindacato giudiziale unionale e nazionale

Come si e detto in precedenza, il rispetto dello stato di diritto rappre-
senta anche un limite per lintervento interpretativo della Corte di Giustizia
dell'Unione Europea in materia tributaria.

In questo ambito, infatti, il costituzionalismo sovranazionale non pud
consentire che la tutela di questo valore fondamentale e il rispetto dei princi-
pi che lo tutelano e che da esso scaturiscono possano alterare la volonta di
mantenere la potesta impositiva come prerogativa essenzialmente nazionale
degli Stati membri dell’'Unione Europea. Né pud sminuire il ruolo delle norme
attraverso le quali il legislatore ha inteso regolare la materia in modo coerente.

Quando la Corte di Giustizia del’Unione Europea verifica il rispetto del-
lo stato di diritto non pud dunque sostituirsi al legislatore nazionale, se non nei
casi eccezionali in precedenza indicati. Spetta invece a quest’ultimo il compito
di determinare il modo in cui la potesta impositiva possa essere esercitata, sia
pur entro i limiti imposti dal primato del diritto unionale.

Ne consegue che il sindacato della Corte di Giustizia dell’'Unione Euro-
pea puo solo verificare il mantenimento degli standards di protezione effettiva
dei diritti e delle norme formali che ne garantiscono il rispetto.

Tale sindacato rispettera quindi 'autonomia procedimentale nazio-
nale entro i limiti stabiliti dai principi di effettivita ed equivalenza, nonché il
quadro costituzionale sostanziale all'interno del quale si concretano le scelte
del legislatore. In tale ultimo ambito, I'intervento giurisprudenziale unionale
deve essere ancor pil restrittivo rispetto a quello dei giudici (costituzionali)
nazionali, onde evitare di incidere sulla sostanza del riparto dell'onere tribu-
tario quale risultante dalla dimensione costituzionale dei principi applicabili.

Per comprendere la portata concreta dei limiti che il rispetto dello sta-
to di diritto impone a tale sindacato, pud essere utile esaminare I'impatto sui
principi di eguaglianza e di capacita contributiva, analizzandone i profili di ri-
lievo per la materia tributaria.

b. Il sindacato sul principio di equaglianza

Nell'ottica costituzionale, il principio di eguaglianza pud qualificarsi
come principio fondamentale comune a tutti gli Stati membri; in quella unio-
nale, esso rappresenta allo stesso tempo un valore fondamentale dell’'Unione,
in quanto espressamente menzionato nell’art. 2 TUE, e un principio generale
dellordinamento sovranazionale, dotato di varie sfaccettature a carattere piu
specifico.

Cosi, la CDFUE lo riconosce anzitutto come norma di sistema all’art.
20 CDFUE, che lo configura nella sua accezione di principio di eguaglianza in
senso formale; a cid si aggiunge poi il correlato divieto di discriminazione,
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enunciato nell’art. 21 CDFUE, e applicato di volta in trova secondo le modalita
previste dalle corrispondenti norme contenute nel TFUE, ossia il divieto gene-
rale di discriminazione in funzione della nazionalita, di cui all’artt. 18 TFUE, e le
sue manifestazioni specifiche relative alle quattro liberta fondamentali dell’U-
nione (art. 34 TFUE — libera circolazione delle merci; artt. 45 e 49 TFUE — libera
circolazione delle persone; art. 56 TFUE — libera circolazione dei servizi e art.
63 TFUE — libera circolazione dei capitali e dei pagamenti) e alle corrispondenti
disposizioni contenute nell’Accordo sullo Spazio Economico Europeo.

Da cio emerge un elevato grado di corrispondenza tra la dimensione
nazionale e quella sovranazionale del principio di eguaglianza in senso forma-
le, che rendera pit agevole anche la determinazione dell’apporto della tradizio-
ne costituzionale comune in questo ambito, come si affermera nel prosieguo
di questa trattazione.

In questo contesto, il controllo del rispetto dello stato di diritto da par-
te della Corte di Giustizia dell'Unione Europea risulta alquanto agevole.

Il punto di partenza & quello del rispetto delle scelte legislative, impo-
sto dal principio di legalita tributaria.

Nei casiin cuiil legislatore nazionale ricolleghi un trattamento diverso
a situazioni eguali, la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea potra pertanto solo
intervenire sindacando gli aspetti fattuali in base a cui la normativa nazionale
riteneva insussistente l'eguaglianza, oppure mettendo in discussione la vali-
dita delle ragioni che possono giustificare una diversita di trattamento fiscale.
Questi tipi di interventi sono rinvenibili nella giurisprudenza tributaria della
Corte di Giustizia dell'Unione Europea in tema di liberta fondamentali, come
ad esempio relativamente alle condizioni in base alle quali un non residente
ha diritto al trattamento nazionale™® e alle giustificazioni sviluppate sulla base
della rule of reason.*

Pertanto, nonostante la presenza di una tradizione costituzionale co-

| criteri fondamentali per riconoscere il diritto al trattamento nazionale
dei non residenti in materia tributaria sono stati elaborati dalla Corte di Giustizia dell’'Unione Europea
a partire dalle sentenze CGUE, 14 febbraio 1995, causa C-297/73, Schumacker, e CGUE 21 settembre
1999, causa C-307/97, Saint-Gobain.

3 La possibilita di ammettere giustificazioni in materia tributaria sulla base
di argomenti diversi da quelli espressamente menzionati nel diritto primario in tema di liberta fon-
damentali & stata sviluppata dalla Corte di Giustizia dell'Unione a partire da CGUE, 28 gennaio 1992,
causa C-204/90, Bachmann. In tale pronuncia il concetto di rule of reason ha iniziato a esprimere
concretamente 'essenza delle ragioni imperative di interesse generale in relazione allesigenza di
tutelare la coerenza fiscale. Tali ragioni sono state poi estese a vari altri argomenti, fra cui in par-
ticolare quello relativo al contrasto alle pratiche abusive e fraudolente, che nelle sentenze gemelle
danesi sul beneficiario effettivo (CGUE, 26 febbraio 2019, cause riunite C-115/16, C-118/16, C-119/16
e C-299/16, N Luxembourg e aa.; CGUE 26 febbraio 2018, cause riunite C-116/16 e C-117/16, T Dan-
mark e aa.) & stato formulato come espressione di un principio generale del diritto unionale.
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mune agli Stati membri dell’Unione Europea, essa non puo fornire un apporto
sostanziale a quanto gia ricavabile a livello interpretativo dalla giurisprudenza
unionale sulla base del sindacato fondato sul rispetto dello stato di diritto.

Pit complessa & invece la ricostruzione della comunanza di valori e
principi relativamente all'eguaglianza in senso materiale. Com’e noto, questa
giustifica la rimozione degli ostacoli frapposti al pari trattamento tra situazioni
che sarebbero altrimenti per loro natura diverse, ma che ci si propone di pari-
ficare.

Il diritto unionale conosce l'eguaglianza in senso materiale solo per
alcuni aspetti specifici, come ad esempio quello delleguaglianza di genere,
espressamente menzionato come valore fondamentale nell’art. 2 TUE. Non
mancano pero ulteriori espressioni di questa manifestazione specifica dell’e-
guaglianza in senso materiale.

A'livello costituzionale, il riconoscimento delleguaglianza in senso
materiale & invece molto piu disomogeneo, variando tra Stati che la affermano
in modo generale, primo fra tutti I'ltalia,* a Stati che la ricavano sulla base di
percorsi interpretativi non sempre lineari. Cosi, in alcuni Stati essa &€ ammessa
dalla giurisprudenza come una delle possibili dimensioni del principio di egua-
glianza, affermato in modo generale dalla Costituzione;* in altri Stati, invece,
emerge in controluce per effetto delle sue manifestazioni, fra cui quelle relati-
ve all'eguaglianza di genere,* alla lotta alla disoccupazione® e alla promozio-
ne dello sviluppo regionale ed economico.®

In questo contesto, la giurisprudenza unionale deve quindi rispettare
la dimensione positiva propria dell’eguaglianza materiale nel contesto costi-
tuzionale, potendo intervenire solo nella misura in cui il perseguimento di tali
obiettivi comprometta il primato del diritto unionale. Pertanto, il rispetto della
dimensione positiva nazionale & una chiara manifestazione del limite imposto
dallo stato di diritto all'intervento interpretativo da parte della giurisprudenza
unionale. Cosi, la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea ben potrebbe sindacare

2 Art. 3 (2) della Costituzione italiana. Affermano leguaglianza in senso
materiale anche I'Art. 40 (1) della Costituzione irlandese, 'Art. 15 (1) seconda frase della Costituzio-
ne lussemburghese, 'Art. 9 (d) della Costituzione portoghese e I'Art. 9 della Costituzione spagnola.
Inoltre, varie espressioni di questo principio sono contenute nellArt. 2 (2) a (5] del Cap. 1 della
Costituzione svedese.

¥ In questo senso, cfr. I'Art. 3 della Costituzione croata e [IArt. 12 della
Costituzione slovacca.

3 Questo & il caso dell’Art. 3 (2) della Legge Fondamentale Tedesca, della Sez. 6 (4)
della Costituzione finlandese, dell’Art. 15 (3] della Costituzione lussemburghese, dellart. 14 della
Costituzione maltese e dell’Art. XV (4] della Costituzione ungherese.

35 Cfr. Art. 19 (1) della Costituzione olandese.

% Cfr. Art. 106 della Costituzione greca e Art. 9 (g] della Costituzione portoghese.
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misure che perseguono l'eguaglianza materiale per mettere in discussione gli
effetti di un’agevolazione tributaria limitata ai soli cittadini di uno Stato mem-
bro, o ai residenti nei casi in cui il collegamento all'imposizione dei non resi-
denti determinasse la sussistenza degli estremi per il diritto al trattamento
nazionale in base al diritto unionale.

Diversamente rispetto a quanto si & delineato per l'eguaglianza in
senso formale, per quella in senso materiale, 'esistenza della tradizione costi-
tuzionale comune si abbina a una diversa dimensione di tale principio.

Pertanto, nell’effettuare il proprio sindacato a livello interpretativo, la
Corte di Giustizia dell’'Unione Europea dovra rispettare la diversita del contesto
nazionale, tenendo anche conto delle sovrapposizioni che si determinano con
la rilevanza dell'eguaglianza materiale in ambito unionale.

Lespressa rilevanza dell'eguaglianza di genere a livello unionale po-
tra consentire alla Corte di stabilire uno standard minimo di tutela nel sinda-
care la capacita delle norme nazionali di realizzare gli obiettivi rilevanti anche
per la dimensione positiva nazionale di questo principio. In questo senso, la
tradizione costituzionale comune non fornira un apporto significativo a quanto
gia ricavabile al livello di interpretazione del principio unionale.

Probabilmente a risultati analoghi si potrebbe giungere in relazione
alla protezione ambientale.

Diversamente, nei casiin cui l'ordinamento unionale non contiene nor-
me di principio che affermino la rilevanza di una dimensione specifica dell’e-
guaglianza materiale, il sindacato dovra seguire un percorso piu complesso.

Ai fini in esame, pud essere utile ripercorrere tale iter con riferimento
alle misure di agevolazione tributaria, anche note come incentivi fiscali.

La riduzione della leva tributaria in ragione del perseguimento di
obiettivi costituzionalmente rilevanti, come ad esempio lo sviluppo economi-
co, & spesso ritenuta compatibile con il principio di eguaglianza formale anche
in quanto strumento di realizzazione dell’eguaglianza in senso materiale.

Quando tali misure selettive sono in grado di produrre effetti distor-
sivi sul mercato europeo, esse devono confrontarsi con il divieto unionale di
aiuti di Stato.

Il bilanciamento deve allora realizzarsi negli stretti ambiti consentiti
dall’art. 107 (2) e (3) TFUE, giacché altrimenti sarebbe compromessa l'effetti-
va tutela della concorrenza presupposta dalla normativa unionale. A ben guar-
dare, pero, e proprio il rispetto dello stato di diritto la concreta determinazione
delle giustificazioni in base alle quali la Commissione autorizza tali misure.

Nel caso dell’art. 107 (2] TFUE cid & alquanto evidente, visto che la
Commissione deve solo limitarsi a riscontrare la sussistenza della situazione
di fatto in grado di giustificare 'eccezione. Tuttavia, anche nel caso delle cd.
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eccezioni discrezionali, di cui all’art. 107 (3) TFUE, il potere autorizzativo della
Commissione europea non & pienamente libero. Infatti, pud sindacare la scelta
del legislatore nazionale di derogare all'eguaglianza in senso formale per per-
seguire quella materiale solo nei limiti consentiti dallo stato di diritto.

Puod dunque non autorizzare I'aiuto per I'insussistenza delle condizio-
ni di fatto rispetto all’'obiettivo e per la natura non proporzionata dell’agevo-
lazione rispetto agli obiettivi che persegue. In entrambi i casi potrebbe pero
determinare una valutazione non coincidente con quella operata dal legisla-
tore nazionale. Cosi, ad esempio, uno Stato membro meno sviluppato rispetto
alla media unionale potrebbe essere incline a impiegare maggiormente le age-
volazioni fiscali, ma la Commissione potrebbe far legittimamente valere che
tale giustificazione non pud valere in modo assoluto per gli effetti che essa
determina sul corretto funzionamento del mercato europeo. Parimenti, il legi-
slatore nazionale potrebbe limitarsi ad affermare apoditticamente tali obiettivi
senza verificare in concreto la proporzionalita della misura. In questo senso,
lo stato di diritto vincola I'azione della Commissione Europea. Questa deve in-
fatti fornire una debita motivazione in fatto e in diritto per ogni misura in grado
di produrre effetti lesivi del potere degli Stati membri e delle imprese e merci
beneficiarie dell’aiuto revocato. In linea con i postulati dello stato di diritto, le
misure della Commissione sono poi soggette al sindacato di legittimita da par-
te della Corte di Giustizia dell’'Unione Europea.

Pertanto, larilevanza dell'eguaglianza in senso materiale e delle misu-
re nazionali che la perseguono & del tutto marginale rispetto a tale sindacato,
che siincentra maggiormente sul rispetto delle condizioni stabilite dalla legge.

c. Il principio di capacita contributiva

Il principio di capacita contributiva & correlato a entrambe le dimen-
sioni delleguaglianza, costituendo presupposto e misura del riparto del carico
tributario tra quanti manifestano la forza economica gravata dal tributo.

Tale principio & rinvenibile in molte Costituzioni nazionali degli Stati
membri dell'Unione Europea. Alcune lo formulano in modo espresso™ ed altre
lo ricavano a livello interpretativo come corollario del principio di eguaglian-
za.® Le diverse modalita in base alle quali tale principio opera negli ordina-

¥ Il principio di capacita contributiva & affermato nellart. 53 (1) della
Costituzione Italiana, cui fa seguito nell'art. 53 (2] la configurazione progressiva del sistema tribu-
tario. Affermano espressamente il principio di capacita contributiva anche I'Art. 60 (1) della Costi-
tuzione bulgara, I'Art. 24 (1) della Costituzione cipriota, I'Art. 51 (1) della Costituzione croata, I'Art. 4
(5) della Costitutione greca; I'Art. 104 (1) della Costituzione portoghese, I'Art. 31 (1) della Costituz-
ione Spagnola e I'Art. XXX (1) della Costituzione ungherese.

¥ Il principio di capacita contributiva & configurato a livello interpretative

67



Il diritto tributario come specchio dello stato di diritto nell'unione europea

menti costituzionali degli Stati membri che lo riconoscono non impediscono
di qualificarlo come espressione della tradizione costituzionale comune a tali
Stati e come tale di ponderarne la valutazione come potenziale fonte di principi
generali del diritto dell'Unione Europea.

Anche l'ordinamento unionale riconosce la rilevanza del principio di
capacita contributiva, anche se per effetto dell'interpretazione della Corte di
Giustizia dell’Unione Europea e in un ambito piu limitato, Tale interpretazione lo
ha infatti sviluppato in tema di liberta fondamentali in relazione alle deduzioni
e detrazioni per oneri personali e relativi all'impresa.

Pertanto, non vi & piena coincidenza tra le dimensioni nazionali (ove
tale principio sia presente] e unionale del principio di capacita contributiva. Da
entrambe le dimensioni emergono perd aspetti rilevanti per lo stato di diritto.
Infatti, in ambito nazionale il rispetto dello stato di diritto impedisce al legi-
slatore di operare il riparto della spesa pubblica in modo ingiusto e scollegato
da manifestazioni economiche dell’attitudine a sostenerla; in quello unionale,
esso consente alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea di sindacare le scelte
del legislatore nazionale dei vari Stati membri quanto alla loro coerenza con gli
obiettivi che perseguono, dunque in chiave di proporzionalita, e al rispetto del
primato del diritto unionale.

Pertanto, pur tenendo conto di tali diverse dimensioni, emerge I'azio-
nabilita della tutela dello stato di diritto a livello unionale sia a livello interpre-
tativo da parte della giurisprudenza unionale, sia per effetto della tradizione
costituzionale comune.

6. La tradizione costituzionale comune e la tutela multilivello dello
stato di diritto nell'Unione Europea nel diritto tributario

Le considerazioni fin qui svolte consentono di ritenere sussistente
una tutela multilivello dello stato di diritto nel’Unione Europea in linea con i
postulati del costituzionalismo sovranazionale.

Al di I3 della diversita delle rispettive attribuzioni, giudice unionale e
nazionale tutelano lo stato di diritto, assicurando un bilanciamento tra principi
e regole che rispetta 'essenza di questo valore fondamentale. Il dialogo tra le
corti & certamente lo strumento primario per realizzare la convergenza della
tutela, superando le differenti dimensioni positive all'interno degli ordinamenti
giuridici unionale e nazionale.*

come corollario del principio di eguaglianza dalla giurisprudenza costituzionale austriaca, belga,
estone, irlandese, olandese, polacca, slovena e tedesca.

3 Cfr. sul punto 0. PORCHIA, Le respect de I'€tat de droit dans les Etats membres:
la complémentarité des initiatives politiques et le réle de la Cour de justice, in AAVV., De la Cour CECA
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Linterpretazione da parte di ciascun giudice e le scelte legislative
sono due ulteriori strumenti in grado di tutelare questo valore fondamentale
almeno in linea con gli standards comuni presupposti per 'appartenenza all’U-
nione Europea. In questo senso, entrambi dovrebbero contribuire a preveni-
re situazioni in cui, anche in mancanza di un collegamento con la normativa
unionale, questo valore fondamentale possa essere vulnerato.

Secondo I'art. 6 (3] TUE, la tradizione costituzionale comune & fonte
dei principi generali dell’'Unione Europea. La tradizione costituzionale comune,
infatti, non si limita a fungere da fonte di ispirazione, ma diventa criterio ope-
rativo per la ricostruzione dei principi generali del diritto del’'Unione. La tradi-
zione costituzionale comune svolge una funzione di ponte tra gli ordinamenti
nazionali e quello sovranazionale, consentendo di individuare il contenuto
sostanziale dei valori fondamentali e di garantirne la tutela uniforme. Essa
permette alle corti di ricorrere a un patrimonio condiviso di regole e principi,
superando le differenze formali tra le costituzioni nazionali e favorendo la con-
vergenza interpretativa.*?

Il riconoscimento della tradizione costituzionale comune a livello di
diritto primario e I'attribuzione di una dimensione normativa per l'elaborazione
concettuale inizialmente sviluppata dalla Corte di Giustizia dell’'Unione Euro-
pea a partire dalla sentenza internationale Handelgesellschaft* non possono
essere ignorati nell’'ottica dello stato di diritto. Essi sono infatti in grado di cre-
are infatti diritti e obblighi nellordinamento unionale quanto alla rilevanza dei
principi costituzionali condivisi dagli Stati membri.

Una volta ultimato il processo di incorporazione nella tradizione co-
stituzionale comune, il principio condiviso dagli Stati membri diventa espres-
sione del principio generale unionale, incidendo anche sulla portata di quello
eventualmente gia esistente. In questo senso, esso crea diritti e obblighi per
il potere pubblico, sia a livello unionale, sia a livello nazionale. Vincola quindi a
entrambi i livelli il legislatore, il giudice e 'amministrazione quanto alle rispet-
tive prerogative.

Per effetto della tradizione costituzionale comune, il primato del di-
ritto unionale non si impone per effetto di una netta separazione rispetto alla
normativa nazionale, ma ne puo incorporare I'essenza dei principi in quanto
condivisi tra gli Stati membri e nella misura in cui il risultato sia compatibile

a la Cour de I'Union: le long parcours de la justice européenne - Liber Amicorum Antonio Tizzano,
Giappichelli, Torino, 2018, 780.

“ In questo senso, cfr. J. ZILLER, Common Constitutional Traditions, SSRN
Working Paper, 2023, 1.

“ CGUE, 17 dicembre 1970, causa 11/70, Internationale Handelsgesellschaft.
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con gli obblighi derivanti dalla partecipazione all'Unione Europea.

In questa situazione I'Unione non puo limitarsi a tutelare questo va-
lore fondamentale nelle sole materie espressamente di sua competenza, o nei
casiin cuile ripetute violazioni da parte di uno Stato membro ne compromette-
rebbero 'essenza, ma deve spingersiin modo da incorporare i principi generali
nella dimensione risultante dalla tradizione costituzionale comune. Questo im-
plica che, almeno per quanto riguarda lo stato di diritto e i suoi corollari, la sua
giustiziabilita deve escludere ogni misura che sia incompatibile con i principi
condivisi dagli Stati membi.

Le ripercussioni di questa conclusione nella materia tributaria sono
molteplici, in quanto comportano un generalizzato allineamento agli standards
unionali sia della tutela dei diritti fondamentali del contribuente sia dei corri-
spondenti obblighi per i poteri dello Stato e dell’'Unione.

Questo vale a maggior ragione nel caso dell'ordinamento tributario
italiano in cui il legislatore, con la riforma fiscale del 2023 ha espressamente
ammesso l'interpretazione adeguatrice ai principi generali del diritto unionale
e CEDU. Pertanto, anche la tradizione costituzionale comune & parte integran-
te di quel corpus di principi giuridici ai quali la tutela dello stato di diritto deve
conformarsi.

In questo senso, la tutela multilivello dello stato di diritto postula
I'obbligo per le corti nazionali di assicurarla agli standards unionali e un ruolo
sussidiario per la Corte di Giustizia dell’Unione Europea, garantendo la piena
rispondenza con questo valore fondamentale del diritto unionale.
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FABRIZI0 AMATUCCI*
La tutela dei diritti della persona riconosciuti dal diritto
europeo in fase di verifiche fiscali

Sommario: 1. Il riconoscimento e I'efficacia dei principi europei in ma-
teria procedimentale tributaria. — 2. Il caso della Corte EDU /talgomme pneu-
matici/ Italia e le violazioni dell'art 8 CEDU da parte della disciplina nazionale
sulle verifiche fiscali. — 3. La compatibilita dei principi previsti dallo Statuto
dei diritti del Contribuente quali limiti interni all’attivita ispettiva fiscale con
i diritti della persona sanciti dalla CEDU. — 4. Tutela giurisdizionale effettiva e
livello minimo alternativo di protezione del diritto alla tutela del domicilio. — 5.
Conclusioni

1. Il riconoscimento e I'efficacia dei principi europei in materia proce-
dimentale tributaria

La tutela del domicilio e dei diritti della persona quali elementi fonda-
mentali dello Stato di diritto insieme all'eguaglianza, alla legalita, alla tutela
giurisdizionale, ed alla buona fede PA, va assicurata anche in materia tributa-
ria durante le attivita di ispezione e di verifica fiscale, pur non trovando spe-
cifici riferimenti normativi nel nostro ordinamento nazionale. La tutela della
liberta della persona e l'inviolabilita del domicilio sancite in via generale a li-
vello cost. dagli artt. 13, 14 e 15 appaiono tuttavia eccezionalmente derogabili
nel nostro ordinamento’. La realizzazione dello Stato di diritto attraverso tali
principi favorisce il benessere e la crescita economica e non si contrappone ad
essa, pur richiedendo nel caso della tutela del domicilio, espressamente restri-
zioni in presenza di accertamenti e ispezioni in materia fiscale. Non e dunque
garantita in tali casi a livello cost da tali principi, una piena ed adeguata tutela

* Professore ordinario di Diritto Tributario, Universita degli Studi di Napoli Federico II.

! LArt 13 cost. prevede ai commil, Il e lll che: La liberta personale & inviolabile.
Non & ammessa forma alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione personale, né qualsiasi
altra restrizione della liberta personale, se non per atto motivato dell’autorita giudiziaria e nei soli
casi e modi previsti dalla legge.
In casi eccezionali di necessita ed urgenza, indicati tassativamente dalla legge I'autorita di pubblica
sicurezza puo adottare provvedimenti provvisori, che devono essere comunicati entro quarantotto
ore all'autorita giudiziaria e, se questa non li convalida nelle successive quarantotto ore, si intendo-
no revocati e restano privi di ogni effetto.
Lart. 14 cost. sancisce invece l'inviolabilita del domicilio stabilendo che non si possono eseguire
ispezioni o perquisizioni 0 sequestri, se non nei casi e modi stabiliti dalla legge secondo le garanzie
prescritte per la tutela della liberta personale. E altresi stabilito che gli accertamenti e le ispezioni
per motivi di sanita e di incolumita pubblica o a fini economici e fiscali sono regolati da leggi speciali.
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del contribuente attraverso vincoli specifici alle disposizioni normative?.

La tutela dei diritti personali ed in particolare il diritto al rispetto della
vita della persona e familiare riconosciuta a livello europeo dagli art 8 CEDU e
considerata invece dalla giurisprudenza della Corte EDU operante in materia
tributaria in relazione alla fase delle verifiche fiscali e dell'esercizio dei poteri
istruttori dell’A.F. La Corte EDU ¢ intervenuta, per la prima volta nel caso fran-
cese Ravon c. Francia del 21.2 2008 n. 18497, riconoscendo la necessita della
tutela immediata ed effettiva di diversi diritti fondamentali sanciti dagli artt. 6
e 8 CEDU legati alla persona nel caso di ispezioni e sequestri, qualora il contri-
buente non aveva potuto partecipare alle attivita in quanto 'ordinamento non
prevedeva l'obbligo di informazione, né forme immediate d tutela processuale.

Piu di recente nel caso della Corte EDU Italgomme pneumatici srl c.
Italia (causa n. 36617/18 del 6.2.2025), sono state individuate diverse viola-
zioni dei principi europei sanciti dagli artt. 8 e 13 CEDU da parte di alcune dipo-
sizioni del nostro ordinamento tributario che regolano accessi, ispezioni e veri-
fiche fiscali. La portata di tali principi elaborati dalla giurisprudenza della Corte
europea sul nostro sistema procedimentale e processuale tributario ed i profili
di contrasto del sistema normativo e degli orientamenti della giurisprudenza
nazionale in materia di verifiche fiscali con i principi europei elaborati dalla
CEDU, richiede un’analisi preliminare del quadro giuridico generale nell’ambito
del quale tale importante decisione si colloca.

La violazione dei diritti del contribuente ed in particolare quelli della

La giurisprudenza haritenuto che I'art 14 cost. tutela le liberta personali ma le ispezioni per interessi
fiscali sono consentite se previste da leggi speciali. La Cassazione in particolare, nella sent. n. 3559
del 2009 ha riconosciuto che I'esercizio del potere dello stato volto a perseguire I'interesse pubblico
comporta il dovere di ridurre al minimo le intromissioni nella sfera del cittadino. Tali intromissioni
sono eccezioni al principio dell'intangibilita derivante dalla forma dello Stato italiano quale Stato di
diritto. Allo stesso modo I'art 8 CEDU di analogo contenuto, prevede a livello europeo in alcuni speci-
fici casi la possibilita di ingerenza di una autorita pubblica nell'esercizio di tale diritto.

2 Le Sezioni Unite civili hanno cercato di risolvere alcune questioni interlocutorie
con ord. 26 ottobre 2020 — 22 aprile 2021, n. 10664, (cfr. E. Caminale, Il bilanciamento tra interesse
fiscale e tutela del contribuente nel caso di aperture coattive di borse, plichi sigillati e simili in ca-
renza di autorizzazione, in Riv. Tel. Dir. trib., 2021, S. BoLis Le Sezioni Unite legittimano I'apertura di
borse previo consenso libero ed informato del contribuente. Ma un obiter dictum lascia aperta la via
ad un’eccezione di costituzionalita, in Tax News, 2022 riferite all'efficacia sanante del consenso del
contribuente all’apertura di borse e simili rinvenute in sede di primo accesso per 'avvio di una veri-
fica fiscale. E stato in tale ord. individuato nell'art. 14 co. 3 Cost. il fondamento della riserva di legge
che disciplina i poteri istruttori dei verificatori nel corso dell’accesso; in particolare sirileva il fatto
che in tema di accertamenti ed ispezioni, il legislatore costituzionale abbia equiparato la materia
fiscale a quelle incidenti su sanita e incolumitd pubblica, di evidente e primaria rilevanza sociale,
rende palese il particolare valore attribuito alla materia fiscale dal costituente, che ha appunto de-
mandato al legislatore fiscale di regolarne presupposti e modalita in modo autonomo rispetto alle
garanzie previste in tema di liberta personale.
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persona (domicilio e riservatezza) deriva principalmente dall’ ampia discre-
zionalita riconosciuta dal nostro ordinamento all’A.F. in particolare in fase di
verifica fiscale da alcune lacune normative. | limiti a tale discrezionalita, anche
se dovrebbero scaturire dall'osservanza da parte del legislatore dei principi
sanciti dall’art 14 cost. esaminati, indirettamente degli art, 23 e 97 cost. e di
alcune disposizioni dello Statuto dei diritto del contribuente, si fondano prin-
cipalmente sul diritto europeo e sul diritto del’UE che hanno riconosciuto in
generale una tutela anticipata o immediata ed effettiva in materia tributaria
(prevista dagli art. 47 della Carta Nizza (CDFUE] e dagli artt. 6 e 13 CEDU]
oltre che suun diritto di difesa rafforzato in fase procedimentale tributaria da
parte del contribuente basato sulla good governance prevista dall’ art. 41 della
Carta Nizza. Tale tutela sovranazionale € volta a consentire I'eliminazione, prin-
cipalmente attraverso disapplicazione, di ogni ostacolo posto dagli ordina-
menti tributari che impedisca l'effettivita dei diritti dei contribuenti sulla base
del principio guida della proporzionalita che consente allamministrazione ed
al legislatore una ponderazione tra i diversi interessi perseguiti e il raggiun-
gimento dell'obiettivo attraverso lo strumento procedurale meno restrittivo (
sentenza CGUE Kamino C-129/13 del 3.7.2014). Essa si & verificata nell’ultimo
ventennio, attraverso l'attivita interpretativa della giurisprudenza delle Corti
sovranazionali (CGUE e Corte EDU), che ha riguardato un’ampia gamma di si-
tuazioni attinenti il rapporto tra fisco e contribuenti in cui non erano previste a
livello nazionale adeguate garanzie. Si pensi solo al riconoscimento del diritto
al contraddittorio, diritto ad essere ascoltato in fase procedimentale), all’ ac-
cesso agli atti (sent. Corte EDU Chambaz Switzerland 11663/04 del 5.4.012
sent. CGUE Soprope, C-349/07 del 18.12.2008) o ancora all'obbligo di motiva-
zione delle decisioni dell’AF previsti dall'art 41 CDFUE.

Il recepimento di molti degli orientamenti giurisprudenziali europei
e UE nel nostro ordinamento tributario, ha determinato il loro inserimento nel
testo della legge delega n. 111 del 2023 per la riforma fiscale e del decreto
attuativo (D. Igs. n. 219/2023] che ha riformato lo Statuto dei diritti del con-
tribuente. Da ultimo, a seguito della sentenza Italgomme cit., attraverso la
modifica dell’art. 12 dello statuto dei diritti del contribuente ad opera del D.L.
n. 84/2025, & stato previsto I'obbligo di motivazione delle autorizzazioni alle
operazioni di verifica fiscale nei locali commerciali e professionali. Anche sul
fronte processuale allo stesso modo, sono state introdotte alcune importanti
innovazioni (conlaL. 130/2022] volte arafforzare in materia tributari a prin-
cipi dello stato di diritto® e che si fondano su orientamenti della giurispruden-

®  G. MoscHeTTI, Dai valori europei dello Stato di Diritto, 'emergere non solo di “diritti”

del contribuente, ma anche di correlati “doveri” dello Stato, indicativi di un’evoluzione in senso piti
paritario, in Dir. Prat. Trib, 2025, 3, 809 ss.
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za europea come quelli relativi alla previsione della prova testimoniale (art 7
c. 4 D. Igs 546/1992] per la prima volta riconosciuta dalla Corte EDU nel caso
Jussila c. Finlandia del 23.11.2006volta ad assicurare l'effettivita del diritto di
difesa nel caso CGUE Glencore del 16.10.2019 C- 189/18 prevista dall’art 47
della Carta di Nizza.

Bisogna chiedersi se il recepimento di tali orientamenti europei sui
diritti fondamentali come quello della persona da parte del nostro ordinamento
, assicura sempre in fase procedimentale, la tutela effettiva dei contribuenti
tenendo conto che a livello UE in altri contesti, non mancano casi in cui gli inte-
ressi finanziari sovranazionali (come la riscossione di risorse proprie che con-
fluiscono nel bilancio UE e di tributi armonizzati come 'lVA o il contrasto alle
distorsioni di concorrenza) giustificano la violazione di altri principi giuridici
fondamentali dello Stato di diritto come, la certezza del diritto, la buona fede
e la sicurezza giuridica attraverso il superamento del giudicato e del limite
procedimentale interno dei rapporti esauriti * o limitazioni alla partecipazione
del contribuente sottoposto ad accertamenti intracomunitari al procedimento
di cooperazione amministrativa tra Stati°.

Esistono inoltre ancora nel nostro ordinamento molte questioni irri-
solte relative all’efficacia ed alla portata delle tutele in fase procedimentale e
processuale tributaria che risultano connesse in particolare ai poteriistruttori
ed ai limiti alla discrezionalita degli organi ispettivi e che meritano di essere
esaminate alla luce dei principi europei fondamentali come quello del diritto
alrispetto del domicilio, dei diritti personali e familiari e della corrispondenza
e riservatezza previsti dall’art. 8 CEDU ritenuti violati dalla Corte EDU nella
sentenza Italgomme. Il loro riconoscimento potrebbe avere una forte portata
espansiva, ponendo limiti che riducono ulteriormente I'autonomia procedi-
mentale nazionale e che sono in grado di determinare modifiche radicali del
nostro sistema di regolamentazione delle verifiche fiscali per arginare le diver-
se possibili forme di interferenze arbitrarie dell’A.F. e colmare lacune legisla-
tive che creano evidenti incongruita. E’ opportuno quindi cercare di delineare
la sfera applicativa dei diritti fondamentali europei la loro compatibilita con
il nostro art 14 cost. il quale prevede limitazioni tenendo conto delle deroghe

4 F. Amatuccl, Il superamento dei limiti di decadenza e prescrizione in materia

tributaria secondo gli orientamenti della Corte di giustizia UE, in Dir. Prat. Trib. Int., 2022, 4, 5; Id., LIVA
come tributo armonizzato, tra interesse finanziario e competenza concorrente degli Stati membri, in
Riv. Dir. Trib. Int., 2023, 1, 7. Cfr. CGUE, 1° giugno 1999, C-126/97, Eco Swiss; CGUE, 28 giugno 2001,
C118/00, Larsy; CGUE, 7 gennaio 2004, C-201/02, Wells; CGUE, 13 gennaio 2004, C-453/00, Khne &
Heitz; CGUE, 18 luglio 2007, C-119/05, Lucchini; CGUE, 3 settembre 2008, C-2/08, Olimpiclub; CGUE,
C-505/14, sent Klausern Holz; CGUE, 4 marzo 2020, C-587/18; CSTB Azienda della Mobilita.

®  Vedi CGUE, 22 ottobre 2013, C-276/12, Sabou; CGUE, 6 ottobre 2020, C-245/19,
Etat Luxemburgeois.
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al diritto al rispetto del domicilio e della vita privata e familiare previste al lll
comma, che consentono 'ingerenza dell’autorita pubblica possibile solo nel ri-
spetto della legge e se necessaria al perseguimento di alcuni interessi come la
pubblica sicurezza, sanita pubblica e fini economici e fiscali.®

Una delle principali ragioni che inducono a invocare un principio so-
vranazionale come l'art 8 CEDU in presenza di violazioni di diritti personali e
della famiglia durante la fase istruttoria, da parte dell’A.F. e G di Fin., sono rav-
visabili, oltre che nel suo pieno riconoscimento in materia fiscale, nel fatto che,
mentre in ambito europeo, la regola generale secondo Corte EDU & il rispetto
dei diritti fondamentali della persona e l'eccezione e rappresentata dalle nor-
me restrittive volte ad assicurare l'interesse fiscale, nel nostro ordinamento
tributario ed in particolare secondo la giurisprudenza di legittimita, la regola
principale € rappresentata dal riconoscimento dei poteri istruttori e dal con-
trasto all'evasione attraverso le verifiche fiscali (artt. 33 dpr 600/73 e 52 dpr
633/72) quale interesse principale e la deroga & ravvisabile in alcuni divieti
e vincoli nei confronti dell’AF espressamente previsti ( autorizzazione e du-
rata delle verifiche art 12, utilizzabilita ai fini probatori di documenti acquisiti
illegittimamente ecc..) che assicurano in maniera disomogenea e parziale le
garanzie ed i diritti del contribuente.

2. ll caso della Corte EDU Italgomme pneumatici/ Italia e le violazioni
dell’art 8 CEDU da parte della disciplina nazionale sulle verifiche fiscali

Come & noto la ricorrente Italgomme pneumatici srl, eccepiva innan-
zi alla Corte EDU, durante le verifiche fiscali, le violazioni da parte degli artt.
33 Dpr. 600/72 e 55 Dpr 63371972 dei diritti sanciti dall’art. 8 CEDU in quanto
I'accesso ai locali commerciali, 'acquisizione e la consultazione di documen-
ti, sarebbero avvenute illegittimamente. Lart. 8 offre una tutela di diritti della
persona in senso ampio, estendendosi secondo la Corte EDU, anche alle vio-
lazioni che possono verificarsi durante gli accessi presso i locali commerciali
e professionali e dunque dalle diverse forme di interferenze arbitrarie da parte
delle autorita pubbliche con i diritti garantiti dalla Convenzione. La Corte EDU

¢ La Corte EDU ha ripetutamente affermato che qualsiasi ingerenza da parte di

un’autorita pubblica nel diritto al rispetto della vita privata, della vita familiare, del domicilio e della
corrispondenza deve essere prevista dalla legge (siveda, in particolare, VaviCka e altri c. Repubbli-
ca ceca [GC], §§ 266-269 e la nozione di “legge” ai sensi della Convenzione; Klaus Miller ¢. Germa-
nia, §§ 48-51). Tale espressione non esige soltanto I'osservanza del diritto interno, bensi concerne
anche la qualita della legge, che deve essere compatibile con lo Stato di diritto (Big Brother Watch
e altri c. Regno Unito [GC] § 332, che sottolinea nei paragrafi 333-334 che il significato di “preve-
dibilita” nel contesto della sorveglianza segreta non & uguale a quello concernente numerosi altri
campi; particolare importanza assume a tal fine la tutela della riservatezza delle comunicazioni tra
il difensore e I'assistito nella causa Saber c. Norvegia, § 51
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ha rilevato piu in particolare, sulla base di precedenti pronunce come la Behr
Lahrsen holding c. Norvegia del 14. 3. 2013 causa 24117/08 fondata sulla pro-
porzionalita, diverse incongruenze e violazioni dei diritti fondamentali da parte
del nostro sistema di regolamentazione dei poteri istruttori dell’AR

In materia di motivazione delle autorizzazioni agli accessi secondo i
giudici europei, & consentita in alcuni casi una discrezionalita illimitata all’AF
che non soddisfa i requisiti sanciti dall’art. 8. L incongruenza consiste nella
sussistenza di regole piu rigorose solo per le autorizzazioni in sedi abitative
(come le residenze dei privati) che devono esse rilasciate da PM ed in presen-
za di gravi indizi e nella insufficienza di tale rigore in caso di verifiche nei locali
commerciali e nei confronti di persone giuridiche e di verifiche della G. di Fi-
nanza ove secondo la Cass. (cfr. sent 16017/2009; 16661/2011, 4066/2015)
e secondo quanto disposto dall’art 35 L. 4/1929, non sono previste condizioni
particolari per il loro rilascio, né & richiesta la motivazione dettagliata’. In ef-
fetti, in alcuni casi la giurisprudenza della Cass., attraverso un approccio sva-
lutativo dell’atto di autorizzazione® ha ritenuto che I'accesso nei locali com-
merciali, non regolamentato prima delle recenti modifiche apportate all'art 12
dello Statuto dei diritti del contribuente, non dovesse essere motivato (Cass
26829/2014).

La Corte EDU eccepisce inoltre la piena autonomia nell’arbitrarieta
dell’A.F, ai fini della selettivita dei contribuenti da sottoporre a verifica (fondata
sulla C.M, n. 4/E 2021] che fissa alcuni criteri prioritari come I'elenco dei sog-
getti di una determinata entita o il non essere stato assoggettato negli anni
precedenti o aver dichiarato una bassa redditivita. Tuttavia, il rispetto di tali cri-
teri, non & secondo la Corte EDU, neanche in tale caso, condizione di legittimita
delle autorizzazioni secondo gli orientamenti della nostra Cassazione e cio ren-
de insufficienti le tutele previste dal nostro ordinamento. Viene inoltre rilevata
la mancata individuazione da patre del nostro ordinamento dei documenti che
possono essere oggetto di acquisizione e di valutazione che vanno ben oltre
le scritture contabili, senza obbligo di rimozione di quei dati ed elementi non
connessi all'oggetto della verifica. Cid consente in tale fase un potere discre-
zionale illimitato  sulla base di una disciplina nazionale che viene ritenuta

’ C. MaRRAzzO, Lautorizzazione del Procuratore della Repubblica e le tutele

del contribuente, in Giurisprudenza delle imposte, 2017, 2; Id, Lautorizzazione del procuratore della
Repubblica all’'accesso presso i locali del contribuente: natura e regime giuridico, in Processo Penale
e giustizia, 2015, 1,87 e ss.

&  Cfr. D. STEVANATO, in Accessi, ispezioni e verifiche violano i diritti di liberta secondo
la Corte &du, in Corr. Trib., 2025, 4, 417; EA. CimiNo, Il potere di accesso del’lamministrazione finanzia-
ria presso il contribuente, in Dir. Prat. Trib., 2008, 2, 391-410; A. M. GAFFURI, Potere di accesso degli
uffici finanziari, in Rass. Trib., 2000, 2, 536.
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dalla Corte EDU secondo gli standard europei, troppo permissiva per I'A.F.

LCampliamento della sfera delle tutele riconosciuto dalla CEDU e la ne-
cessita del superamento delle incongruenze del nostro ordinamento, ha sol-
levato una serie di interrogativi riguardanti l'operativita effettiva in fase di
istruttoria fiscale di vincoli per 'AF riconducibili a garanzie europee non
legate solo alla sfera patrimoniale, ma anche ai diritti soggettivi dei contri-
buenti come quelli sanciti dall’art. 8 CEDU che consentono, in materia tributa-
ria, di evitare una discrezionalita talvolta eccessiva dei verificatori. La Corte
europea ritiene infatti insufficienti le basi giuridiche previste dalle norme inter-
ne che regolano i poteriistruttori dell’AF ai sensi dell’art. 8 CEDU e non effettiva
la tutela giurisdizionale che non assicura ai contribuenti una adeguata difesa,
né un controllo significativo in violazione dell’art 13 CEDU. Tuttavia, diversa-
mene da altri casi in cui veniva disposta dal giudice europeo la disapplicazio-
ne delle norme interne incompatibili con la CEDU e con il diritto UE (Sentenze
CGUE Fransson C-617/13 del 2013 ed A.S., M.B. del 5.12.2017, causa C-42/17)
e diversamente dal precedente caso similare d Ravon c. Francia cit., la Corte
EDU nel caso Italgomme, considera necessaria una modifica legislativa an-
che riguardante i rimedi processuali previsti dal nostro ordinamento - che
non assicurano una tutela immediata e I'introduzione di misure normative
specifiche che consentano la preventiva informazione dei provvedimenti che
saranno adottati durante le verifiche nei suoi confronti.

3. La compatibilita dei principi previsti dallo Statuto dei diritti del Con-
tribuente quali limiti interni all’attivita ispettiva fiscale con i diritti della perso-
na sanciti dalla CEDU

Sulla rilevanza sostanziale e non formale dei vincoli europei alla
discrezionalita amministrativa individuati dalla Corte EDU nei confronti del
nostro legislatore in materia di istruttoria fiscale che coinvolgono la tutela di
altriimportanti diritti della persona e sulla necessita di assicurare maggiore
specificita delle disposizioni nazionali a seguito dei profili dei contrasto con
art. 8 CEDU evidenziati, & opportuno svolgere una ricognizione delle diverse
garanzie previste in maniera frammentaria dal nostro ordinamento tributario,
tenendo conto dialcuni principi dello Statuto dei diritti del contribuente riela-
borati dal Dec. Igs. n. 219/2023 a seguito della riforma fiscale e delle modi-
fiche all’art 12 dello Statuto dei diritti del contribuente previste dal DL 84/2025
del 30/7/2025, successivamente allo svolgimento dei fatti ed alla proposizio-
ne del ricorso che ha dato origine alla sentenza della Corte EDU Italgomme
pneumatici. Tal ricognizione risulta necessari in quanto lo Stato di diritto nel
processo tributario sifonda infatti sui principi dello Statuto dei diritti del con-
tribuente e sui principi costituzionali ed europei che devono da esso attuati a
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seguito della riforma fiscale del 2023. Tuttavia la verifica di conformita alla tu-
tela dei diritti della persona sanciti dall’art. 8 CEDU, consente di stabilire sele
garanzie previste dal nostro ordinamento siano sufficienti a soddisfare quel
livello minimo  di compatibilita con il diritto europeo che non & assicurato,
secondo la Corte EDU, dagli art. 33 dpr 600/73 e art 52 dpr 633/72 in materia
di poteri istruttori del’AF ed a garantire il rispetto dei diritti della persona (do-
micilio e riservatezza), tenendo conto che molte delle restrizioni individuate
dalla Corte EDU provengono da interpretazioni della nostra giurisprudenza di
legittimita. Tale analisi e volta altresi a stabilire di valutare se, a seguito della
sentenza Italgomme per assicurare il rispetto di tali diritti fondamentali ed in
particolare dell’art. 8 CEDU, sia realmente necessaria una modifica della no-
stra disciplina fiscale (art. 52 DPR 633/73 ed art. 33 DPR 600/1973) senza
depotenziare eccessivamente le attivita di contrasto all'evasione fiscale ed
in base a quanto previsto ai punti 147 e148 della sentenza Italgomme e se
sia opportuno prevedere norme specifiche di diritto interno ed un allineamento
della giurisprudenza per garantire la certezza del diritto la tutela dei diritti
della persona. A tal proposito non va dimenticato che le norme CEDU, diversa-
mente da quelle primarie dell’UE, pur essendo oggetto di esame da parte della
CGUE e pur trovando riconoscimento mediante le analoghe disposizioni sanci-
te dalla CDFUE, possono prevalere sulle norme nazionali solo se compatibili e
conformi ai nostri principi Cost. ® e che i diritti riconosciuti dall’ art. 8 CEDU in
materia fiscale, non sono stati comunitarizzati come nel caso degli artt. 41 e
47 CartadiNizza. Lindagine deve dunque riguardare in particolare gliartt. 7
quinquies, 9 ter, 10 ter e 12 della L. 212/2000 che garantiscono, a seguito del-
le modifiche introdotte nel 2024, rispettivamente, I'inutilizzabilita delle prove
illegittimamente acquisite e il divieto di divulgazione di dati, la riservatezza,
la proporzionalita ed alcune garanzie del contribuente sottoposto a verifica
ritenute insufficienti dalla Corte europea. Leffettivita di tali garanzie del contri-
buente nel nostro ordinamento, dovrebbe assicurare il rispetto congiunto dei
principi cost. e diritti fondamentali europei cosi come previsto dallo stesso art.
1 L. 212 del 2000.

Lart. 7 qungiues dello Statuto dei diritti del contribuente considera
non utilizzabili ai fini dell'accertamento i dati e documenti (elementi di prova)
acquisiti illegittimamente in violazione deilegge, ed appare una disposizio-
ne dotata di una sfera applicativa circoscritta rispetto agli art. 8 e 13 CEDU
in quanto rimanda la tutela ad una fase successiva limitata alla sfera proba-
toria connessa all’ impugnazione dell’ atto di accertamento (e riconosciuta
dal nostro sistema processuale). Tale norma richiede comunque per la sua

9 Corte cost. n. 384/2009 e 184/2015.
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operativita effettiva, una base legislativa dettagliata (incompleta nel nostro
ordinamento] in fase di acquisizione dei documenti nel domicilio aziendale e
professionale, oltre a non determinare, la sua violazione, la invalidita del suc-
cessivo atto impositivo a meno che la prova acquista non sia decisiva'®. Con
I'Ord. Cass 11910/2025, tuttavia, € stato disposto, seguito della sentenza Corte
EDU Italgomme un rinvio per deposito osservazioni alle parti, del giudizio con il
quale era stata chiesta la nullita dell’atto impositivo per violazione degli artt. 7
ter e 7 quinquies L. 212/2000 a seguito di prove acquisite illegittimamente du-
rante verifica fiscale da parte della G di Finanza. con una successiva ordinanza
n. 25751 del 22/09/2025, la Corte, preso atto dell'entrata in vigore dell’art. 13-
bis D.L. 84/2025, conv. dalla legge n. 108/2025, ha invitato le parti ad interlo-
quire sulleventuale rilevanza, nella specie, della normativa sopravvenuta alla
concessione del termine gia scaduto.

Anche l'art. 9 ter, volto ad assicurare la riservatezza e la sfera per-
sonale attraverso il divieto di divulgazione dei dati e informazioni acquisiti fa-
cendo salvi gli obblighi di trasparenza, appare diverso e meno ampio rispetto
allart. 8 CEDU che si estende ad ogni forma di discrezionalita amministrativa
esercitata in sede di verifica fiscale. Non viene infatti fatto cenno alla tipologia
di documenti extracontabili personali che possono essere acquisiti dai verifi-
catori. La tutela della riservatezza appare in ogni caso anche da altre norme
del nostro ordinamento tributario, non adeguatamente garantita. Si pensi an-
che alla tutela limitata del codice della privacy ed ai Dec. Igs. n. 196/2003 e
Dec. Igs. n. 13 /2024, che non vietano la compressione de diritti fondamentali
in sede di acquisizione documentale per la prevenzione evasione fiscale ed
alla mancanza di tutela in materia tributaria o di contrasto all'evasione in caso
di utilizzo di dati elaborati dall'Intelligenza Artificiale."

LArt 12, il cui comma | & stato come esaminato modificato nel luglio
2025, pur richiedendo leffettiva esigenza di indagine per poter effettuare
verifiche in locali commerciali e professionali, oltre a prevedere dei limiti tem-
porali alla durata delle verifiche e 'assistenza in tale fase di un professionista

0 Cfr. A. MARCHESELLI, La Corte EDU e il diritto “canzonatorio” dei diritti fondamentali:
le garanzie durante gli accessi e il diritto al silenzio, in Il Fisco, 2025, 9, 743.

" Lart. 9-ter, comma 2 dello Statuto, fa espressamente «salvi gli obblighi di
trasparenza previsti per legge, ove ... non specificamente derogati». Ne deriva che il divieto ivi
contenuto non ha carattere assoluto, con la conseguenza che '’Amministrazione finanziaria potra
divulgare o trasmettere a terzi le informazioni riguardanti i contribuenti qualora cio avvenga in ot-
temperanza agli «obblighi di trasparenza previsti per legge>. Sul punto anche la Corte EDU, con la
sentenza della Grande camera 9 marzo 2023, n. 36345/16, L.B. c. Ungheria, ha negato la compatibi-
lita con I'art. 8 CEDU di una disposizione ungherese che prevedeva la pubblicazione sul sito internet
dell'autorita fiscale nazionale di una lista dei contribuenti che avevano debiti certi col Fisco per im-
porti maggiori di una certa soglia.
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abilitato, & considerato troppo generico dalla stessa Corte EDU e comunque
non in grado di prevalere sulle diposizioni piu rigorose previste per le sole abi-
tazioni private dagli artt. 33 e 52 cit. e di eliminare tale differenziazione. Non
risultano sufficienti le modifiche integrative dell’art 12 introdotte con DL 84
del 2025 . in quanto il legislatore si & limitato a stabilire al | comma di tale ulti-
ma disposizione che negli atti di autorizzazione e nei verbali delle operazioni
di verifica siano espressamente ed adeguatamente indicate e motivate le cir-
costanze e le condizioni che hanno giustificato I'accesso ai locali destinati alla
attivita commerciale industriale agricola e professionale. Tale nuova formula-
zione, pur colmando una incomprensibile lacuna del nostro ordinamento ed
eliminando una ingiustificata disparita , non prevede la nullita o alcuna san-
zione esplicita in caso di mancato adempimento da parte degli organi ispettivi,
né consente di arginare le altre forme di discrezionalita illimitata da parte dei
verificatori evidenziate nel caso della Corte EDU Italgomme pneumatici. Inoltre
non viene prevista espressamente la tutela giurisdizionale immediata esperi-
bile richiesta fortemente dai giudici europei.

Allo stesso modo l'art 13 dello Statuto riserva al Garante del contri-
buente nazionale poteri e funzioni limitate che risultano insufficienti ad assi-
curare il pieno rispetto dei diritti sanciti dall’art 8 CEDU.

Lart 10 ter che introduce la proporzionalita a livello procedimentale
tra tutti i principi dello Statuto, dovrebbe essere l'unico principio in grado po-
tenzialmente di elevare ed avvicinare il nostro livello delle tutele del con-
tribuente in sede di verifica a quello assicurato a livello europeo. Tale norma
infatti, stabilendo che il procedimento tributario bilancia l'interesse erariale
con la protezione dei diritti fondamentali nel rispetto della proporzionalita e
che [lazione dellAF non deve limitare i diritti del contribuente oltre quanto
necessario al raggiungimento dell’'obiettivo, rappresenta una linea guida in
grado di caratterizzare tutta I'attivita procedimentale compreso quella istrut-
toria degli accessi e ispezioni e verifiche . Tale principio & ovviamente in parte
violato da alcune disposizioni degli artt. 33 dpr 600/73 e 52 dpr 633/72
che, nonostante le recenti modifiche dell’art 12 | comma L. 212 del 2000,
appaiono restrittive per quello che non prevedono espressamente e per la
mancanza della specificita e gradualita dei poteri dell’AF. Si pensi al manca-
to espresso riferimento alla motivazione rafforzata delle autorizzazione per le
attivita ispettive della Guardia di finanza, o all’assenza criteri di selezione dei
documenti reperibili. Inoltre alcuni orientamenti restrittivi della nostra giuri-
sprudenza di legittimita (Cass. n. 8344/2001 n. 4066/0215 e 24995/2024),
non consentono l'obbligatorieta dei controlli preventivi sull'esercizio dei poteri
istruttori. Il rispetto della proporzionalita procedimentale previsto dall’art 10
ter dello Statuto, per la sua portata generale in grado di estendere la sfera
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applicativa alla fattispecie d verifica fiscale in esame, dovrebbe apparente-
mente consentire 0 almeno favorire il rispetto delle garanzie previste dall’art
6 o dell’art 8 CEDU, assicurando una ponderazione dei diversi e contrapposti
interessi ed una gradazione dell’ intensita delle interferenze con le liberta e
i diritti della persona esercitate dall’AF fondata sulle violazioni poste in esse-
re’?. Tuttavia a tal fine per assicurare le sua effettivita, sarebbe necessario
prevedere espressamente, in mancanza di un rango piu elevato delle norme
dello Statuto rispetto alle leggi ordinarie, in caso di violazione di tale prin-
cipi, linvalidita o la nullita o altri vizi dell’atto impositivo successivamente
emanato®. Il rispetto del principio della proporzionalita invocata nel caso Corte
EDU Italgomme, & comunque assicurato se il sistema e in grado di garantire
che il livello di intrusione delle attivitd ispettive si fondi su elementi specifi-
ci e ben motivati e legati al rilascio della autorizzazione . Cio & riconosciuto
anche dallart. 41 lett. ¢) CDFUE sul diritto alla buona amministrazione che
richiede sempre 'obbligo di motivazione delle decisioni dell’A.F anche in fase
istruttoria e di verifica fiscale. Nel nostro ordinamento come esaminato, non
sono previste disposizioni che regolamentano dettagliatamente ed in modo
adeguato le c.d. intrusioni o accessi degli organi verificatori e cio compromette
I'applicazione del principio di proporzionalita. In alcuni casi e stato affermato
che la mancata esibizione dell’autorizzazione per 'accesso in abitazioni pri-
vate, non determina la nulliti dell’atto di accertamento successivo ( Cass.
12549/2016, 24995/2018, 24995/2024 ] in quanto prevarrebbe il segreto
istruttorio. Lassetto normativo nazionale, anche a seguito della riforma dello
Statuto dei diritti del contribuente del 2024 e del 2025, pur prevedendo alcune
nuove forme di tutela del contribuente durante le verifiche fiscali, non assicura
la piena conformita agli standard europei e 'effettivo soddisfacimento dei dirit-
ti personali previsti dall’art 8 CEDU.

4. Tutela giurisdizionale effettiva e livello minimo alternativo di prote-
zione del diritto alla tutela del domicilio

Dal punto divista della tutela giurisdizionale durante accessi, ispezio-
ni e verifiche, la particolarita del caso Italgomme consiste nell’aver posto un
problema riguardante I'inadeguatezza dei nostri rimedi processuali che non
assicurano una protezione immediata e preventiva del contribuente davanti
al giudice tributario e che rinviano 'azione giudiziale ad una fase successi-

2 Art. 52 della Carta di Nizza prevede che le limitazioni di diritti e libertd possono

essere apportate nel rispetto della proporzionalita se necessarie a realizzare le finalita di interesse
generale.

1 F. Amatuccl, I principio di proporzionalita nel procedimento tributario,
in Neotera, 2024, 2, 21.
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ve ed eventuale, ne quell’effettivita del ricorso sancita dall’art 13 CEDU. La
tutela differita prevista e non contestata anche in altri casi di violazione di
principi europei da parte di nostre norme procedimentali (ad es. contradditto-
rio), attuabile solo con I'impugnazione degli eventuali atti impositivi, non
puo essere considerata in tal caso tempestiva e sufficientemente certa ed in
grado di fornire quel livello minimo di protezione *che il diritto europeo vuole
garantire secondo quanto stabilito dalla Corte EDU.

Per quanto concerne la sfera processuale, nel nostro ordinamento, si
pone un problema di giurisdizione in quanto I'art. 8 CEDU garantisce diversi
interessi esterni (diritti soggettivi come la vita della persona e domicilio) la
cui tutela processuale pud essere esercitata davanti ad un giudice diverso
rispetto a quello tributario, non essendo il bene protetto riconducibile alla
sfera patrimoniale ed all'interesse fiscale. Inoltre vi sarebbe comunque il vin-
colo della tassativita degli atti che non consente 'impugnazione autonoma
della autorizzazione all’accesso se non si conclude I'iter amministrativo pro-
cedimentale con I'emanazione dell’atto impositivo . Ai fini dell'attivazione del
giudizio risarcitorio, & prevista I'azione innanzi al giudice ordinario (Cass. n.
33399/2023).

Lo stretto collegamento tra la fase procedimentale e quella proces-
suale in linea con gli orientamenti giurisprudenziali europei e UE evidenziato
nel caso Italgomme, se pur contestato dal giudice dissenziente Serghides della
Corte EDU, che haritenuto necessario un esame separato dell’art 8 e 13 CEDU
, ha determinato I'assorbimento di tale ultimo aspetto in quello procedimen-
tale exart8 CEDU. La valutazione nel caso Italgomme del giudice europeo,
richiedendo delle modifiche legislative e non la disapplicazione della norme
in contrasto con gli artt. 8 e 13 CEDU, rischia di incidere notevolmente o
sulla sovranita nazionale anche processuale qualora I’ applicazione di tali di-
ritti personali fosse ritenuta conforme ai nostri principi cost. Alla luce di tal
considerazioni andrebbe valutata l'efficacia di soluzioni alternative rispetto
a quella della tutela giurisdizionale tributaria esercitabili immediatamente in
casi di illegittimita commesse dall’AF durante le verifiche fiscali. A fronte di
un sistema di tutela processuale come il nostro ritenuto dalla Corte europea
insoddisfacente, la giurisdizione amministrativa (non contemplata dai giudici
europei) risulta probabilmente la sede pitidonea ove far valere i propri diritti
previsti dall’art 8 CEDU, prevenire interferenze arbitrarie e fondare |a decisio-
ne sul bilanciamento di interessi pubblici contrapposti nel rispetto della good
governance amministrativa anche attraverso la tutela cautelare. La tutela giu-

. cfr. A. ViotTo, Il diritto al rispetto della vita privata e familiare nellambito delle

indagini tributarie nel quadro della giurisprudenza della Corte EDU, in Riv. Trim. Dir. Trib., 2019, 1, 157.
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risdizionale in sede amministrativa, € prevista infatti anche quando gli obbli-
ghi dell’AF come quelli in fase di verifica fiscale, prevedano un pati (rappresen-
tato dalle interferenze su diritti personali fondamentali) oltre un dare e facere
e qualora il bene protetto € un bene della vita il cui interesse & collegato all’at-
tivita della PA.. Non convincente appare la proposta di annullamento dell’atto
di autorizzazione da presentare alla CGT di Il grado formulata nel DDL n.1376
dell’11.2. 2025 attraverso la previsione dell’art 52 bis al dpr 633/21972, non
essendo consentito al giudice tributario, come esaminato, di fondare tale po-
tere sull’art 8 CEDU e sui diritti personali. Dunque anche in mancanza di norme
specifiche sulla giurisdizione tributaria che assicurino controlli significativi,
puo essere dichiarata I'invalidita del procedimento istruttorio per lesione di un
principio generale non riconducibile all'art.8 CEDU, ma alla good governance
sancita dall’art 41 CDFUE che consente di valutare I'inadeguatezza del mezzo
utilizzato attraverso la mancanza di conformita ai principi della buona ammi-
nistrazione® (). Tale principio put assicurare la disapplicazione della norma
restrittiva e dunque del comportamento lesivo degli organi ispettivi per con-
trasto con I'art 41 CDFUE senza modifiche legislative. In casi piu gravi come
la mancanza di autorizzazione, & comunque possibile ricorre innanzi al G.0.
per la tutela risarcitoria in quanto I'attivita risulterebbe nulla per violazione di
un dritto soggettivo. | rimedi giurisdizionali esistenti nel nostro ordinamento
dunque, anche se non pienamente soddisfacenti ed immediati secondo i pa-
rametri CEDU, sono esperibili per attenuare le forme piu lesive di interferenza
subita dal contribuente durante gli accessi, ispezioni e verifiche fiscali

5. Conclusioni

Ladeguamento del nostro sistema fiscale procedimentale e proces-
suale ai diritti fondamentali previsti dal diritto europeo ed alla interpretazio-
ne giurisprudenziale delle corti sovranazionali, richiede alcune modifiche
legislative perinsufficienza diuna base normativa anche dal punto di vista
processuale fondata sulle tutele pil ampie previste dall’art 8 CEDU e per la pie-
na attuazione dello stato di diritto in materia tributaria, risulta diverso dagli
altri precedenti casi giurisprudenziali sovranazionali della stessa Corte EDU
e CGUE in cui sono stati riconosciuti i diritti fondamentali europei in materia
procedimentale e processuale tributaria ed & stata prevista la disapplicazione
delle norme interne incompatibili con i principi europei. La diversita e parti-
colarita del suo impatto, deriva da una sfera (come quella garantita dall’art 8
CEDU) dei diritti personali coinvolta durante le verifiche fiscali che risulta piu

% cfr. E Amatuccl, Il principio europeo della buona amministrazione ed il suo
recepimento nell’ordinamento tributario interno, in Dir. Prat. Trib. Int., 2023, 1, 18.
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delicata e richiede una maggiore tutela ed un livello di effettivita piu elevato.
In ogni caso, la necessita delle modifiche legislative radicali sul piano anche
processuale per la violazione di norme convenzionali sui diritti della persona
in materia di verifiche fiscali come quelle sancite dall’art 8 CEDU richiesta nel
caso Italgomme Italia, & subordinata ad un preventivo esame di conformita ai
nostri principi costituzionali cost da parte della Corte cost. e ad una pondera-
zione dell'interesse erariale con altri interessi costituzionalmente rilevanti in
base agli artt, 3, 14,97 e 117.

La discrezionalita dell’AF durante gli accessi ispezioni e verifiche, pur
essendo ampia, & sicuramente vincolata dalla norme dello Statuto e non man-
cano nel nostro ordinamento forme di tutela dei diritti del contribuente che
delimitano ad un livello diverso da quello europeo, I'esercizio dei poteri istrut-
tori. Tuttavia, sarebbe necessario in ogni caso colmare alcune lacune con
interventi normativi ulteriori rispetto a quello riguardante il | comma dell’art 12
L. 212 del 2000 come la mancanza di criteri per individuare i soggetti da sot-
toporre a verifica o la selettivita dei documenti da acquisire per evitare com-
portamenti irragionevoli ed una eventuale pronuncia illegittimita costituziona-
le ex art. 117 cost. Tali lacune hanno infatti dato vita ad una giurisprudenza di
legittimita restrittiva dei diritti dei contribuenti non allineata a quella europea
e non sempre fondata sulla proporzionalita.

Per quanto riguarda i principi previsti dalla riforma del 2023 ed in par-
ticolare quelli sanciti a delle norme dello Statuto dei diritti del contribuente di
recente modificati e rafforzati in grado di garantire il diritto della persona, va
tenuto presente che la loro applicazione € in grado di attenuare soloin parte
I" insufficienza del nostro sistema di garanzie durante le verifiche fiscali e
le anomalie rilevate dalla Corte europea. Tuttavia alcune di esse (art 9 ter e
10 ter L. 212/2000), se venissero modificate, potrebbero influenzare i futuri
orientamenti giurisprudenziali, rendendoli piu allineati alla proporzionalita ed
agli standard di garanzia piu elevati di diritto europeo conformi ai nostri prin-
cipi Costituzionali, prevenendo in parte restrizioni anche in relazione ai diritti
della persona sanciti dall’Art. 8 CEDU. La riconducibilita delle regole attinenti
le verifiche fiscali nel’ambito del principio della buona amministrazione A.F.
(art 41 CDFUE), consentirebbe di salvaguardare la nostra sovranita procedi-
mentale nazionale e di eleminare alcune delle incongruenze rilevate nel caso
Italgomme.

Anche per quanto concerne la effettivita della tutela giurisdizionale
in casi di violazione dei diritti fondamentali dei contribuenti in fase di verifica,
non c’eé dubbio che senza un vaglio sulla rilevanza in materia di poteri istrut-
tori delle autorita fiscali, degli art. 8 e 13 CEDU da parte della nostra Corte
cost, qualora essa venisse fondata sugli artt. 41 e 47 della Carta Diritti UE
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unanimemente riconosciuti a livello nazionale ed unionale attraversoinostri
ordinari rimedi processuali (esperibili in sede tributaria e amministrativa),
si potrebbe assicurare comunque una tutela alternativa del diritto di difesa
parziale, ma allo stesso tempo immediata e facilmente esperibile attraverso
la disapplicazione dei nostri art. 33 e 52 cit., senza pero ottenere contestual-
mente il soddisfacimento risarcitorio.

Gli effetti pregiudizievoli della mancanza di effettivita e di sufficien-
za della tutela per I' attuazione delle particolari garanzie pit ampie previste
in materia tributaria ex art 8 CEDU come il rispetto del domicilio, della vita
personale familiare, non possono essere eccepiti nel nostro ordinamento in-
nanzi ai giudici tributari, ma innanzi ad altre giurisdizioni (amministrativa e
civile] ove sono coinvolti interessi esterni a quelli erariali ed ove & assicurata
una tutela piu forte ed effettiva. In tal caso, per ottemperare a quanto richiede
la Corte EDU in termini di effettivita, sarebbe tuttavia necessario assicurare
la sospensione immediata delle verifiche in corso in alcuni specifici casi di
illegittimita piu grave come quelli lesivi dei diritti personali . Le modifiche
radicali richieste dalla Corte EDU ed in particolare quelle processuali che im-
plicherebbero una revisione complessiva del nostro sistema giurisdizionale
tributario per assicurare maggiore conformita allo Stato di diritto sostanziale
e non formale, nonostante siano ritenute necessarie per rendere pienamente
conforme il nostro ordinamento delle verifiche fiscale con I'art 8 CEDU, ri-
chiederebbero una piu attenta ponderazione degli interessi generali coinvolti
e costituzionalmente garantiti come quello della crescita e del benese eco-
nomico o il segreto istruttorio o il perseguimento di fini economici e fisca-
li ( cost. garantiti all’ art. 14] nel rispetto della proporzionalita che non pud
essere assicurato senza il dovere di contribuzione alle spese dello Stato ed il
contrasto all’evasione. Nella relazione della Commissione UE del luglio 2025, &
stato affermato in proposito che: la crescita economica e lo stato di diritto sono
da considerare un binomio strategico. Tuttavia il sistema giudiziario a tal fine,
deve essere affidabile e certo.
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ANTONIO GUIDARA*
La motivazione dei provvedimenti tributari: alcuni profili
critici *

Sommario: 1. Premessa. — 2. Le novita recate dalla riforma: in parti-
colare, l'art.7, comma 1, dello Statuto. — 3. La coesistenza di piu disposizioni
in tema di motivazione. — 4. (segue]: e la loro difficile lettura di sistema. — 5.
Lintroiezione della prova nella motivazione. — 6. (segue]: e il senso delle no-
velle legislative.

1. Premessa

1.1. La scelta di trattare della motivazione dei provvedimenti tributari
(come appunto riferisce il titolo della relazione) in un convegno dedicato allo
Stato di diritto (“/l diritto tributario come specchio dello Stato di diritto nell’U-
nione europea”) si deve a due principali motivazioni: mi ripeto e forse faccio in
qualche modo un’anafora.

La prima motivazione, che poi e quella che preferisco, da tributarista
ovviamente, e che proprio in tema di motivazione il diritto tributario sopravan-
za il diritto amministrativo: lo si deve, & vero, alla riforma tributaria recente ed
ancorain itinere, ma & cosi o cosi sembra, per lo meno. E allora il diritto tributa-
rio diventa un laboratorio privilegiato — lo “specchio” privilegiato per riprendere
il titolo del convegno — per svolgere alcune considerazioni importanti, che si
prestano ad essere trasferite al diritto amministrativo.

La seconda motivazione, che forse dovrebbe precedere la prima — ma
io da tributarista ho capovolto l'ordine dei fattori — attiene al senso del conve-
gno, dedicato allo Stato di diritto. Infatti per la motivazione dei provvedimenti
amministrativi, ma non solo amministrativi, passa una fondamentale specifi-
cazione dello Stato di diritto: in sintesi si puo dire, infatti, che la motivazione
rende legittimo il provvedimento amministrativo, ma allo stesso tempo lo le-
gittima.

Mi spiego senza indugiare troppo in discorsi teorici. Comunemente si
declina lo Stato di diritto nei principi della legalita, della certezza del diritto,
del divieto di esercizio arbitrario del potere esecutivo, della tutela giurisdizio-
nale effettiva da parte di organi giurisdizionali indipendenti e imparziali, con

* Professore ordinario di diritto tributario, Universita degli Studi di Catania.

' . Sitratta del testo della relazione, con I'aggiunta di note essenziali, al Convegno
“ll diritto tributario come specchio dello Stato di diritto nellUnione europea”, organizzato a Napoliil 3
ottobre 2025 dall'Universita degli Studi Suor Orsola Benincasa.
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un controllo giurisdizionale effettivo, anche per quanto riguarda il rispetto dei
diritti fondamentali, della separazione dei poteri e dell'uguaglianza davanti alla
legge. Ebbene & di facile intuizione che la motivazione dei provvedimenti am-
ministrativi intersechi tutti i principi riferiti.

1.2. Non voglio e non posso approfondire. Personalmente sono sem-
pre stato affascinato dalla separazione e dal dialogo tra i poteri e in proposito —
ma dico cose ovvie — si conviene sul fatto che coesistono tre diversi e separati
poteri, dal cui equilibrio viene fuori, appunto, lo Stato di diritto. E brevemente,
mi limito a (riba)dire in maniera un po’ scomposta che il potere esecutivo, a
differenza del potere legislativo, non rappresenta il popolo, ma semmai una
parte di esso (la maggioranza), nella misura in cui esprime il potere legislati-
vo: mi riferisco ovviamente alla realta italiana (e piu in generale a quella degli
stati parlamentari). Esso allora trae la sua legittimazione dalla legge, che fissa
regole di esercizio e limiti. Ma tali regole e tali limiti si spiegano in funzione
di una rispondenza del potere all'esigenze del popolo. Ed & proprio per tale ri-
spondenza che passa la legittimazione del potere esecutivo, oltre ad essere la
misura della legittimita degli esiti dello stesso. Aggiungo che nello Stato di di-
ritto la rispondenza deve anche essere elevata, come testimoniano previsioni
costituzionali, quali 'art.97 Cost. o I'art.41 della CDFUE.

Appunto la motivazione dei provvedimenti amministrativi, id est degli
atti che esprimono le potesta in cui si articola il potere esecutivo, consente di
verificare tale rispondenza: essa, infatti, serve tanto per interpretare il prov-
vedimento, quanto per consentirne il controllo da parte dei destinatari, tanto
per analizzare la qualita dell’azione amministrativa, quanto per un renderne
possibile il sindacato giudiziale (in relazione alle diverse situazioni giuridiche
coinvolte). Per cui nello Stato di diritto non vi pud essere provvedimento ammi-
nistrativo che non sia motivato, non vi puo essere provvedimento amministra-
tivo che non sia motivato bene. Mutatis mutandis discorsi analoghi potrebbero
farsi col riferimento al potere giudiziario, che in questa sede non interessa.

1.3. Queste brevi e scontate considerazioni suffragano la scelta di
guardare ai provvedimenti tributari; peraltro per essi passa lo “zoccolo duro”
del potere esecutivo, per lo meno quello zoccolo che tutti constatiamo. E la ri-
forma tributaria in essere ha segnato un significativo passo in avanti proprio
in ambiti del potere esecutivo, che erano rimasti in qualche modo “indietro” e
che forse lo sono ancora, se e nella misura in cui le riforme sono parziali e/o
non vengano adeguatamente metabolizzate.

Non si pud guardare, ovviamente, a tuttii profili coinvolti: non sarebbe
possibile e forse neppure proficuo. Si vuole guardare ad alcune pit importanti
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novita legislative allo scopo di coglierne meglio il senso, al di la di litterae legis
limitate e/o poco precise, e di rileggere alla luce di tale senso altre previsio-
ni presenti nell'ordinamento, preesistenti alla riforma fiscale ovvero scritte in
maniera poco felice dalla stessa. Di qui il riferimento gia nel titolo ad alcuni
profili critici, che in questa sede — facendo delle scelte, anche ratione temporis
— siindividuano essenzialmente ne: l'esegesi dell’art.7, comma 1, dello Statu-
to; la coesistenza di pit disposizioni in tema di motivazione e la loro difficile
lettura di sistema; I'introiezione della prova nella motivazione.

Non voglio tanto svolgere discorsi compiuti, essendo sufficienti in al-
cuni casi mere sollecitazioni e/o tratti essenziali, se non semplici cenni, quan-
to e piu che altro considerazioni, piu 0 meno approfondite, che con i limiti di
una (prima) relazione consentano di rileggere sistematicamente le novelle
esaminate e cosi di sperare di] compiere meglio agli obiettivi del Convegno.

2. Le novita recate dalla riforma: in particolare, I'art.7, comma 1, dello
Statuto

2.1. La previsione di maggior rilievo & senz’altro I'art.7 dello Statuto,
come riscritto dall’art. 1, comma 1, lett. f, D.Igs. 30 dicembre 2023, n. 219.

Esso attua la previsione della “Delega al Governo per la riforma fisca-
le”, di cui all’art.4, comma 1, della legge n. 111 dell’8 agosto 2023: «1. Nell’e-
sercizio della delega di cui all’articolo 1 il Governo osserva altresi i seguenti
principi e criteri direttivi specifici per la revisione dello Statuto dei diritti del
contribuente, di cui alla legge 27 luglio 2000, n. 212, le cui disposizioni costitu-
iscono principi generali dell’ordinamento e criteri di interpretazione adeguatri-
ce della legislazione tributaria: a) rafforzare l'obbligo di motivazione degli atti
impositivi, anche mediante I'indicazione delle prove su cui si fonda la pretesa;

R

Dellart.7 cit. rileva principalmente il comma 1: «Gli atti dellammi-
nistrazione finanziaria, autonomamente impugnabili dinanzi agli organi della
giurisdizione tributaria, sono motivati, a pena di annullabilita, indicando speci-
ficamente i presupposti, i mezzi di prova e le ragioni giuridiche su cui si fonda
la decisione. Se nella motivazione si fa riferimento ad un altro atto, che non &
gia stato portato a conoscenza dell’interessato lo stesso & allegato all’atto che
lo richiama, salvo che quest’ultimo non ne riproduca il contenuto essenziale e
la motivazione indica espressamente le ragioni per le quali i dati e gli elementi
contenuti nell'atto richiamato si ritengono sussistenti e fondati».

Il senso di tale comma si coglie appieno se lo si legge insieme: alla
previsione della legge delega, richiamata in precedenza, di cui esso e attuazio-
ne; ma anche alla disciplina previgente, che esso ha profondamente innovato
(il previgente comma 1 dell’art.? cosi recitava: «Gli atti del’lamministrazione

89



Il diritto tributario come specchio dello stato di diritto nell'unione europea

finanziaria sono motivati secondo quanto prescritto dall’articolo 3 della legge
7 agosto 1990, n. 241, concernente la motivazione dei provvedimenti ammi-
nistrativi, indicando i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno de-
terminato la decisione dell’amministrazione. Se nella motivazione si fa riferi-
mento ad un altro atto, questo deve essere allegato all'atto che lo richiama»].

2.2. Della nuova formulazione dell’art.Z, comma 1, risaltano importan-
ti differenze con la precedente formulazione.

Netti sono i miglioramenti: ad esempio quanto alla statuizione espres-
sa diinvalidita («sono motivati, a pena di annullabilita, ...»] o alla necessaria
e specifica inclusione delle prove nella motivazione («motivati ... indicando
specificamente ... i mezzi di prova ... su cui si fonda la decisione»).

Ma vi sono anche peggioramenti: risalta, infatti, la limitazione (dell'ob-
bligo di motivazione] agli «atti del’amministrazione finanziaria, autonoma-
mente impugnabili dinanzi agli organi della giurisdizione tributaria».

Tuttavia, non credo che si possa dire che gli atti diversi da quelli auto-
nomamente impugnabili non debbano essere motivati. Per cui di certo, si profi-
lain prima battuta una possibile interpretazione estensiva della previsione de
qua. Il problema, pero, & pit complicato di quanto possa sembrare, dovendosi
guardare (anche) ad almeno due diverse tipologie di atti: quelli riconosciuti
impugnabili innanzi al giudice tributario, ancorché non ricompresi tra quelli
che expressis verbis lo sono; quelli impugnabili, ma innanzi ad altro giudice. E
poi si deve distinguere anche a seconda che si tratti di provvedimenti ammi-
nistrativi o di meri atti: ma qui si aprirebbe un discorso a parte, su cui non si
puo indugiare.

2.3. Infine, non si pud trascurare la previsione dell’art.3 della legge 7
agosto 1990, n.241 (“Nuove norme in materia di procedimento amministrativo
e di diritto di accesso ai documenti amministrativi’}, dedicata alla motivazio-
ne dei provvedimenti amministrativi in genere®.

2 Lart.3 della legge 241/1990 («Motivazione del provvedimento»), cosi dispone:
«1. Ogni provvedimento amministrativo, compresi quelli concernenti l'organizzazione amministrati-
va, lo svolgimento dei pubblici concorsi ed il personale, deve essere motivato, salvo che nelle ipotesi
previste dal comma 2. La motivazione deve indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che
hanno determinato la decisione dell’amministrazione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria.
2. La motivazione non e richiesta per gli atti normativi e per quelli a contenuto generale.
3. Se le ragioni della decisione risultano da altro atto dell'amministrazione richiamato dalla deci-
sione stessa, insieme alla comunicazione di quest’ultima deve essere indicato e reso disponibile, a
norma della presente legge, anche I'atto cui essa si richiama.
4. In ogni atto notificato al destinatario devono essere indicati il termine e I'autorita cui  possibile
ricorrere».
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Infatti, se & ben vero che & venuto meno il rinvio a quest’ultimo arti-
colo presente nel previgente art.7 (ove, appunto, si stabiliva «secondo quanto
prescritto dallarticolo 3 della legge 7 agosto 1990, n. 241>}, il legislatore dele-
gato che ha innovato I'art.7, allo stesso tempo e come si e detto ha circoscritto
I'ambito di applicazione della huova disciplina: lo ha fatto, inopinatamente, in
difetto di indicazioni della delega e in discontinuita con la disciplina previgen-
te, agli «atti del’amministrazione finanziaria, autonomamente impugnabili
dinanzi agli organi della giurisdizione tributaria>.

Il che pone, appunto, il problema della disciplina degli atti diversi da
quelli autonomamente impugnabili e della possibile coesistenza di due diver-
se discipline in punto di motivazione, a seconda che gli atti del’amministra-
zione finanziaria siano 0 meno autonomamente impugnabiliinnanzi al giudice
tributario; con la conseguenza che, quale che sia la soluzione ermeneutica che
si adotti, la disciplina recata dall’art.3 della legge 241/1990 continua ad avere
un rilievo per il diritto tributario, facendo quantomeno da sostrato al huovo ar-
ticolo 7 dello Statuto.

3. La coesistenza di pit disposizioni in tema di motivazione

3.1. Occorre guardare alle specifiche previsioni in punto di motivazio-
ne previste in altre disposizioni di legge ed in particolare per i singoli tributi.

Cio perché, tali previsioni non sono state abrogate, come pure ci si
aspettava, neppure in sede di testi unici, laddove pertinenti. Si ricordano alcu-
ne previsioni soltanto. E si segnala come esse, sia pure parzialmente, diver-
gano dalla disciplina generale (statutaria), alla quale non sono state inspiega-
bilmente uniformate, come anche divergano tra di loro: cid anche in costanza
della riforma fiscale in essere.

Addirittura, successivamente alla riscrittura dell’art.? dello Statuto si
sono emanate nuove disposizioni in punto di motivazione, che sono diverse ri-
spetto all’'art.” cit., anzi decisamente diverse: il riferimento € all'art.12, comma
1, dello Statuto cosi modificato: «Tutti gli accessi, ispezioni e verifiche fiscali
nei locali destinati all'esercizio di attivita commerciali, industriali, agricole, ar-
tistiche o professionali sono effettuati sulla base di esigenze effettive di in-
dagine e controllo sul luogo. Negli atti di autorizzazione e nei processi verbali
redatti ai sensi del comma 4 devono essere espressamente e adeguatamente
indicate e motivate le circostanze e le condizioni che hanno giustificato I'ac-
cesso ...» (il corsivo & la parte interessata dalla riforma)?®. Si badi bene che
cio e avvenuto qualche mese fa, ossia dopo quella che & o dovrebbe essere

3 La novella si deve all'art. 13 bis, comma 1, DL 17 giugno 2025, n. 84, come
modificato in sede di conversione dalla legge 30 luglio 2025, n. 108.
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considerata un’adeguata metabolizzazione del nuovo art.7 dello Statuto ed in-
tervenendo sempre sullo Statuto.

3.2. Cosi 'art.42 DPR 29 settembre 1973, n. 600, per le imposte sui
redditi, dispone: «I'avviso di accertamento ... deve essere motivato in relazio-
ne ai presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che lo hanno determinato e in
relazione a quanto stabilito dalle disposizioni di cui ai precedenti articoli che
sono state applicate, con distinto riferimento ai singoli redditi delle varie cate-
gorie e con la specifica indicazione dei fatti e delle circostanze che giustificano
il ricorso a metodi induttivi o sintetici e delle ragioni del mancato riconosci-
mento di deduzioni e detrazioni. Se la motivazione fa riferimento ad un altro
atto non conosciuto né ricevuto dal contribuente, questo deve essere allegato
all’atto che lo richiama salvo che quest’ultimo non ne riproduca il contenuto
essenziale»*.

Mentre I'art. 56, comma 2, DPR 633/1972, quanto all'lVA, dispone:
«Negli avvisi relativi alle rettifiche di cui all’'art. 54 devono essere indicati spe-
cificamente, a pena di nullita, gli errori, le omissioni e le false o inesatte indica-
zioni su cui e fondata la rettifica e i relativi elementi probatori. Per le omissioni
e le inesattezze desunte in via presuntiva devono essere indicati i fatti certi
che danno fondamento alla presunzione»®. Ed ancora: 'art.52, comma 2, DPR
633/1972 stabilisce che «I'accesso in locali diversi da quelli indicati nel pre-
cedente comma pud essere eseguito, previa autorizzazione del procuratore
della Repubblica, soltanto in caso di gravi indizi di violazioni delle norme del
presente decreto, allo scopo di reperire libri, registri, documenti, scritture ed
altre prove delle violazioni»; 'art.33, comma 1, DPR 600/1973 rinvia all’art.52
DPR 633/1972.

Se si cambia registro e si guarda ad esempio ai tributi locali, si pud
aggiungere, a conferma del quadro composito e variegato di cui si diceva in
principio, che mancano riferimenti alle prove nel(la motivazione del)l'accerta-
mento dei tributi locali ex art.1, comma 162, della legge 27 dicembre 2006, n.

*  Cosi dispone il comma 3 dellart.42 DPR 600/1973, come modificato dall'art. 1,
comma 1, lett.c,n. 1), D.lgs. 26 gennaio 2001, n. 32.

®  Mentre riferimenti agli elementi probatori mancano nei successivi commi 3
(«Negli awvisi relativi agli accertamenti induttivi devono essere indicati, a pena di nullita, imponi-
bile determinato dall'ufficio, I'aliquota o le aliquote e le detrazioni applicate e le ragioni per cui sono
state ritenute applicabili le disposizioni del primo e del secondo comma dell’art. 55») e 5 («La moti-
vazione dell’atto deve indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che lo hanno determinato.
Se la motivazione fa riferimento ad un altro atto non conosciuto né ricevuto dal contribuente, questo
deve essere allegato all’atto che lo richiama salvo che quest’ultimo non ne riproduca il contenuto
essenziale. Laccertamento é nullo se non sono osservate le disposizioni di cui al presente comma>.
Quest'ultimo & stato aggiunto dall'art. 2, comma 1, lett. b, D.Igs. 32/2001).
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296: «Gli avvisi di accertamento in rettifica e d’ufficio devono essere motivati
in relazione ai presupposti di fatto ed alle ragioni giuridiche che li hanno de-
terminati; se la motivazione fa riferimento ad un altro atto non conosciuto né
ricevuto dal contribuente, questo deve essere allegato all’'atto che lo richiama,
salvo che quest’ultimo non ne riproduca il contenuto essenziale».

Per la sua applicazione generale, a tutti i procedimentiin cui le sanzio-
ni non siano collegate alla pretesa del tributo, alle menzionate previsioni pud
accostarsi I'art.16, comma 2, D.Igs. 18 dicembre 1997, n.472, ove si stabilisce
che: «Lufficio o I'ente notifica atto di contestazione con indicazione, a pena di
nullita, dei fatti attribuiti al trasgressore, degli elementi probatori, delle norme
applicate, dei criteri che ritiene di seguire per la determinazione delle sanzioni
e della loro entita nonché delle misure edittali previste dalla legge per le sin-
gole violazioni»®.

4. (segue]: la loro difficile lettura di sistema

Si potrebbe continuare, ma non avrebbe molto senso. Qui si vuole pro-
porre — da giurista e con un po’ di ottimismo — una lettura sistematica di tutte
queste previsioni. E se si recupera la funzione della motivazione dei provvedi-
menti amministrativi nello Stato di diritto non si puo che adottare la soluzione
pil garantista, che e quella dell’art.Z, comma 1, cit., che pertanto diventerebbe
regola generale in punto di motivazione degli atti dell’AF.

Il che poi: risponde alla natura delle disposizioni dello Statuto di «prin-
cipi generali dell'ordinamento tributario, criteri di interpretazione della legisla-
zione tributaria», stabilita dall'art.1, comma 1, dello stesso’, ma gia dalla de-
lega®; & in linea, se vogliamo trovare disposizioni sovraordinate, con quanto
previsto dall’art.41 CDFUE, a tacer d’altro.

Cio, pero, e mi ripeto, non & affatto facile vista la discutibile limitazio-

¢ Il comma si completa con l'aggiunta (ad opera dell'art. 7, comma 1, lettera c), D.Igs.
26 gennaio 2001, n. 32}, riecheggiante I'art.? dello Statuto, che «se la motivazione fa riferimento ad
un altro atto non conosciuto né ricevuto dal trasgressore, questo deve essere allegato all’atto che lo
richiama salvo che quest’ultimo non ne riproduca il contenuto essenziale>.

? Il comma 1 cosi dispone: «Le disposizioni della presente legge, in attuazione
delle norme della Costituzione, dei principi dell'ordinamento dellUnione europea e della Convenzione
europea dei diritti dell'uomo, costituiscono principi generali dell'ordinamento tributario, criteri di inter-
pretazione della legislazione tributaria e si applicano a tutti i soggetti del rapporto tributario. Le mede-
sime disposizioni possono essere derogate o modificate solo espressamente e mai da leggi speciali>.

8 Cfr. l'art4, comma 1, di essa: «Nell'esercizio della delega di cui all’articolo 1 il
Governo osserva altresi i sequenti principi e criteri direttivi specifici per la revisione dello Statu-to dei
diritti del contribuente, di cui alla legge 27 luglio 2000, n. 212, le cui disposizioni costituiscono prin-
cipi generali dell'ordinamento e criteri di interpretazione adeguatrice della legislazione tributaria: a)
rafforzare I'obbligo di motivazione degli atti impositivi, anche mediante l'indicazione delle prove su
cui si fonda la pretesa; ...>».
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ne dell’art. 7 agli atti autonomamente impugnabili innanzi al giudice tributario.
Siripropongono, cioé e con gli opportuni adattamenti, i problemi che ho riferito
in precedenza.

5. L'introiezione della prova nella motivazione

5.1. Si sono volutamente tralasciate le previsioni dei commi succes-
sivi al comma 1 dell’art.? cit. (introdotti pure dall’art. 1, comma 1, lett. f, del
D.Igs. 219/2023]). Cio per non complicare ancora di pit il quadro delle conside-
razioni svolte®.

Uno di essi deve comunque essere menzionato, il huovo comma 1 bis,
il quale dispone: «I fatti e i mezzi di prova a fondamento dell’atto non posso-
no essere successivamente modificati, integrati o sostituiti se non attraverso
I'adozione di un ulteriore atto, ove ne ricorrano i presupposti e non siano ma-
turate decadenze». La previsione non & di facile intellezione e merita proba-
bilmente ben altra attenzione di quella che vi si puo dedicare. Quivi si vuole
evidenziare (soltanto) come la lettura congiunta dei commi 1 e 1 bis consenta
di affrontare un altro aspetto problematico, vale a dire I'introiezione della pro-
va nella motivazione®. Anche qui, invero, occorrerebbe ben altra attenzione di
quella che vi si puo dedicare (tant’® che sono stato chiamato in un prossimo
convegno a farvi una relazione dedicata): mi limito ad alcuni profili finalizzati
a trarre prime importanti conclusioni, promettendo di dedicarvi in altra sede
gli opportuni sviluppi.

5.2. Si premette che ci si riferisce alle prove intese in senso lato.

Infatti, il territorio tipico delle prove il processo, trattandosi della sede
privilegiata dei problemi legati ai giudizi sulla verita di fatti. Quivi le prove ven-
gono comunemente declinate nelle definite e consolidate accezioni dei mezzi

¢ Ad esempio, il comma 1 ter dell'art.? dello Statuto dispone: «Gli atti della ri
scossione che costituiscono il primo atto con il quale & comunicata una pretesa per tributi, interessi,
sanzioni o accessori, indicano, per gli interessi, la tipologia, la norma tributaria di riferimento, il cri-
terio di determinazione, I'imposta in relazione alla quale sono stati calcolati, la data di decorrenza e i
tassi applicati in ragione del lasso di tempo preso in considerazione per la relativa quantificazione».
Esso, insieme al comma 1 quater («Le disposizioni del comma 1-ter si applicano altresi agli atti della
riscossione emessi nei confronti dei coobbligati solidali, paritetici e dipendenti, fermo I'obbligo di au-
tonoma notificazione della cartella di pagamento nei loro confronti>»), specifica quanto agli interessi
la portata del comma 1 dell’art.7, ma finisce col sovrapporsi all'art.12, comma 2, DPR 29 settembre
1973, n.602, per il quale in difetto di un precedente atto di accertamento il ruolo deve recare «la
motivazione, anche sintetica, della pretesa»

0 Si ricorda il commal dellart.?:. «Gli atti dell'amministrazione finanziaria,
autonomamente impugnabili dinanzi agli organi della giurisdizione tributaria, sono motivati, a pena
di annullabilita, indicando specificamente i presupposti, i mezzi di prova e le ragioni giuridiche su cui
si fonda la decisione ...».

94



Antonio Guidara La motivazione dei provvedimenti tributari: alcuni profili critici

di prova e delle prove in senso stretto, ancorché la terminologia impiegata non
sia sempre precisa, se non «confusa ed incerta>», come pure si rileva gia nei
manuali'’. | primi sono gli strumenti per la formazione del convincimento del
giudice circa la verita dei fatti di causa, le seconde esprimono il giudizio circa la
verita degli stessi fatti e fondano il convincimento del giudice®. Cio vale per il
processo civile e per il processo penale, cui tradizionalmente si dedica maggio-
re attenzione, ma vale anche per il processo amministrativo e per il processo
tributario, che peraltro attingono expressis verbis al processo civile®.

Ma, appunto, e in accezione lata, le prove rilevano anche fuori dal pro-
cesso, giacché da pil parti e a vari fini occorre dimostrare la verita di vari fatti
e convincersene.

Tra i soggetti interessati vi & senz’altro 'amministrazione, la quale
pure si convince della e dimostra la verita dei fatti che pone a fondamento della
propria azione. Limpiego di prove da parte di quest’ultima rileva principalmen-
te laddove essa esercita potesta che incidono autoritativamente sui soggetti
destinatari delle stesse e che esigono un controllo penetrante quanto a itine-

" Sj osserva, infatti, che «la terminologia impiegata sia dalla legge e sia dagli

autori e dai giudici & confusa ed incerta»: cosi C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, Il, Il processo
ordinario di cognizione, aggiornato da A. Carratta, Torino, 2012, 179, nota 3, ma amplius 177 ss.
Cio vale anche per il processo tributario, la cui disciplina delle prove & carente, come si dira in
prosieguo nel testo. Cosi I'art.7 del D.lgs. 546/1992, che & la norma principale, si riferisce «alle
facolta ... conferite agli uffici tributari ed all’ente locale da ciascuna legge d’imposta> (cosi al com-
ma 1); ad «elementi conoscitivi di particolare complessita>» (cosi al comma 2); al «giuramento>
e alla «prova testimoniale> nelle accezioni del processo civile (cosi al comma 4); a «elementi di
prova», a «prova» e a «ragioni> con una certa fungibilita (cosi al comma 5 bis). Al che fanno da
contraltare negli articoli che seguono generici riferimenti ai «documenti> (cosi gli artt. 22, comma
4; 23, comma 2; 24, comma 1; 32, comma 1) e ai «mezzi di prova> (cosi I'art.58, comma 1).

2 Invero si osserva come nel processo vi sia anche una terza accezione di prova.
«In un terzo significato «provare> allude a tutte le varie attivita che, nel corso del processo, le parti
e il giudice pongono in essere per giungere allacquisizione delle prove. In questo significato la pro-
va e un «procedimento», in quanto essa si forma e viene ad esistenza attraverso un complesso
organizzato, e il piti delle volte regolato dalla legge, di attivita svolte da diversi soggetti»: cosi M.
TARUFFQ, Prova (in generale] nel processo civile in Dig. Disc. Priv. Sez. Civ., XV1, 1997, § 4 (ma gia Id,,
La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992, 423 ss.), ove si aggiunge che «... questa triplice accezione
del termine «prova> pud considerarsi tipica del lessico giuridico, e quindi e un fattore che puo contri-
buire ad individuare la specificita della prova giuridica. Si tratta peraltro di significati variabili e non
precisamente definiti, sicché la loro distinzione non va sopravvalutata. D’altronde, il senso in cui il
termine «prova> viene impiegato e una variabile dipendente dal contesto processuale nel quale si
parla di volta in volta di prova del fatto».

B Sj vedano i rinvii al processo civile presenti nellart.39, comma 1, del codice del
processo amministrativo («Per quanto non disciplinato dal presente codice si applicano le dispo-
sizioni del codice di procedura civile, in quanto compatibili o espressione di principi generali») e
nell'art.1, comma 2, D.Igs. 546/1992 («/ giudici tributari applicano le norme del presente decreto e,
per quanto da esse non disposto e con esse compatibili, le norme del codice di procedura civile»).
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rari ed esiti, ma anche quanto alle prove che vi stanno alla base: infatti, (pure)
per esse passano le giustificazioni non solo dell'esercizio dell’azione ammini-
strativa, ma anche (e sempre piu] dei suoi contenuti, ovvero della qualita della
stessa (che dovrebbe acquistare via via maggior rilievo nel moderno Stato di
diritto, giacché i canoni costituzionali vogliono efficienza ed imparzialita ex
art.97 Cost., e pil in generale buona amministrazione ex art.41 CDFUE], cui
peraltro si correlano non meno importanti esigenze di difesa del contribuen-
te (anch’esse costituzionalmente rilevanti ex artt.24 e 113 Cost., nonché 47
CDFUE). Cid vale inevitabilmente anche per 'amministrazione finanziaria, cui
in questa sede si presta attenzione, per la quale gia da tempo si afferma che
essa «a nessun atto ... possa accingersi, senza aver procurato a sé stessa la
prova dei fatti che determinano la sua potesta di dar vita a quell’atto»*.

Se si vuole, anche con riferimento all’azione dellamministrazione e
possibile distinguere tra le prove. Cosi, limitando I'attenzione a quanto osser-
vato e con i debiti adattamenti: anche 'amministrazione si avvale di mezzi di
prova e procede nella sua azione sulla base prove raggiunte; come anche vi
sono prove che essa forma nel corso di attivita dedicate (ad esempio le ispe-
zioni) e prove che essa si limita ad acquisire e a valutare (tipicamente i do-
cumenti). Le distinzioni, pero, sfumano®®. E le imprecisioni lessicali registrate

“ |l passo & tratto da E. ALLORIO, Diritto Processuale Tributario, Torino, 1969, 394,

& tratto da un pit ampio passaggio (393 s.], ove si osserva: «ll problema dell'incombenza della pro-
va si pone, prima che alle commissioni tributarie, alla stessa amministrazione finanziaria; vi & un
principio generale, ricostruibile per molti indizi ed elementi, che a nessun atto la pubblica ammi-
nistrazione possa accingersi, senza aver procurato a se stessa la prova dei fatti che determinano
la sua potesta di dar vita a quell’atto. Nel caso dell'atto d’imposizione, la prova che la finanza deve
possedere é quella dell’esistenza della situazione base del tributo. Il giudice tributario, nella manca
o insufficienza di questa prova, deve, prima ancora d’applicare la regola di giudizio nel processo tri-
butario, riconoscere nell’atto d'imposizione la presenza di un vizio di legittimita, quello consistente
nella trasgressione della norma che imponeva alla finanza di non addivenire all'imposizione senza la
prova della situazione-base suddetta. Codesto vizio di legittimita giustifica I'annullamento dell’atto
impositivo>. Cfr.amplius 383 ss.
Sulla riferibilita delle prove all'azione dell’amministrazione finanziaria, invero abbastanza pacifi-
ca, si vedano ad esempio: N. SARTORI, | limiti probatori nel processo tributario, Torino, 2023, 15 ss.;
G.M. CipoLLa, La prova tra procedimento e processo tributario, Padova, 2005, 203, 294 ss., 352 ss.;
S. MuLEo, Contributo allo studio del sistema probatorio nel procedimento di accertamento, Torino,
2000, 11 ss.,, 96 ss.

% Non vi sono discipline generali dedicate e le disposizioni pertinenti non
distinguono piti di tanto (riferendosi spesso e piul genericamente all'istruttoria del procedimento e
alla motivazione del provvedimento) e comunque sono decisamente insufficienti (nient’affatto ac-
costabili alle regole dedicate ai mezzi di prova enunciati ad esempio per i processi civile e penale);
tant’e che nella legge 241/90 si trovano riferimenti all'istruttoria e alle risultanze dell'istruttoria.

Cio si spiega (anche] perché la verita che ricerca 'amministrazione & diversa da quella che ricerca
il giudice: basti ricordare che I'azione amministrativa puo dirsi imparziale solo in quanto attua gli
interessi dello Stato o di altro soggetto pubblico quale parte di un rapporto giuridico (tenuta a perse-
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gia nel processo valgono a maggior ragione per I'azione amministrativa con la
conseguenza di doversi riptere circa la preferibile accezione lata delle prove.

Va da sé che di prove si avvalgono pure i contribuenti, specialmen-
te laddove essi devono convincere i terzi e/0 'amministrazione della verita di
fatti alla base di loro comportamenti o richieste. Si tratta anche qui di prove in
senso lato: i dati normativi sono ancora piu deficitari ed imprecisi, eventuali di-
stinzioni sono difficili e di dubbia utilita e a maggior ragione vanno relativizzati
i termini impiegati'®. Cio, pero, di regola non rileva, se non laddove ai contri-
buenti si riconducono situazioni di potere®.

6. (segue]): e il senso delle novelle legislative

6.1. Quanto esposto consente di cogliere il senso dell'introiezione del-
la prova nella motivazione, di cui al nuovo art.7 dello Statuto, cosi intravedendo
I'epilogo cui questa breve esposizione vuole giungere.

Nella vecchia littera legis dell'art.? dello Statuto, non vi era alcun col-

guire determinati interessi pubblici), a differenza di quanto vale per la funzione giurisdizionale, che
invece risolve conflitti intersoggettivi (in una posizione di estraneita quanto agli interessi coinvolti).
Il che, declinato con riferimento alle funzioni esercitate dall’amministrazione finanziaria, significa
essenzialmente ricerca di fatti fiscalmente rilevanti (per Iattivita investigativa), determinazioni
di imponibili e imposte (per I'attivita di accertamento), acquisizioni patrimoniali (per I'attivita di
riscossione], punizioni delle violazioni (per I'attivita sanzionatoria). Per arrivare a tanto le leggi non
richiedono prove particolari né distinguono piu di tanto per le diverse attivita del’amministrazione
finanziaria; e accade anche che l'ufficio proceda sulla base dei dati e delle notizie comunque raccolti
0 venuti a sua conoscenza (cosi, ad esempio, gli artt.39, comma 2, e 41, comma 2, DPR 600/1973)
o che prove di fatti secondari legati da nessi inferenziali discutibili siano sufficienti a legittimare de-
terminazioni di maggiori imponibili ed imposte (ad esempio nell'accertamento induttivo del reddito
d'impresa, ex art.39, comma 2, DPR 600/1973, o nell'accertamento bancario ex 32, comma 1, DPR
600/1973).

& Ad esempio I'art.7, comma 5 bis, D.Igs. 546/1992, che pure & norma processuale,
recita che «spetta comunque al contribuente fornire le ragioni della richiesta di rimborso, quando
non sia conseguente al pagamento di somme oggetto di accertamenti impugnati>.

¥ Si osserva, infatti, in dottrina che «/attivita del privato che prima di porre in
essere un atto o di rendere una dichiarazione ricostruisce motu proprio i fatti accaduti nel passato
non interessa di regola I'ordinamento rientrando nell’autoregolamentazione dei rapporti giuridici ed
essendo funzionale a stabilire, in buona sostanza, quale comportamento giuridico tenere con conse-
quenziale assunzione di responsabilitd per effetto della propria condotta»: cosi G.M. CipoLLA, Prova
(diritto tributario], in Dig. Disc. Priv. Sez. Comm., Agg., 2008, 730 ss., ove si aggiunge che «stabilire
se un fatto si & verificato oppure no per individuare la norma da applicare assume negli ordinamenti
giuridici moderni una ben diversa valenza quando I'ordinamento attribuisce ad un soggetto: aj il
potere di accertare I'accadimento di eventi passati; b) il potere di trarre dalla ricostruzione storica
operata il comando giuridico da impartire a terzi; e c] il potere di emettere, per I'effetto, atti in grado
di produrre effetti giuridici senza richiedere la cooperazione (ma, anzi, contro la stessa volonta] dei
loro destinatari. In tal caso, non si tratta pit di un’attivitd confinata nel solipsismo del soggetto che
accerta il fatto, ma diventa essa stessa un’attivita giuridicamente rilevante e, come tale, regolata da
norme giuridiche>.

97



Il diritto tributario come specchio dello stato di diritto nell'unione europea

legamento tra motivazione e prova, o meglio non era esplicitato alcun colle-
gamento. In essa si recitava: «Gli atti del’lamministrazione finanziaria sono
motivati secondo quanto prescritto dall’articolo 3 della legge 7 agosto 1990, n.
241, concernente la motivazione dei provvedimenti amministrativi, indicando i
presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione
dellamministrazione ...>».

Cio, pero, non significava affatto che prima le prove non rilevassero
ai fini dell’emissione dei provvedimenti dellamministrazione finanziaria o che
questi non dovessero menzionarle'®.

Infatti: era espressamente richiamato I'art.3 della legge 241/1990,
che esige nella motivazione dell’atto amministrativo anche le «risultanze
dell'istruttoria»'%; non si traeva dalla littera legis una reale volonta di derogare
al disposto dell’art.3 cit., dovendosi piuttosto pensare ad un poco felice coor-
dinamento normativo, specie se si guarda ad altrettanto poco felici coordina-
menti con riguardo alle singole previsioni speciali sparse nell'ordinamento, ad
alcune delle quali si & accennato in precedenza®.

8 Trai primi dedicati e piu strutturati commenti sulla previgente disciplina dell’art.?

dello Statuto — nel senso che la motivazione si riferiva e di riferisce anche alle prove — si veda, an-
che per i riferimenti, R. MicELI, La motivazione degli atti tributari, in AA. VV. Lo Statuto dei diritti del
contribuente, A. Fantozzi-A. Fedele (a cura di), Torino, 2005, 305 ss. Similiter e di recente, si veda
ad esempio M. MAURO, La motivazione dei provvedimenti di accertamento tributario alla luce delle
modifiche dello statuto dei diritti del contribuente in Riv. Dir. Fin. Sc. Fin., 2024, 178 ss.

9 Cosi dispone lart.3 della legge 241/1990 cit: «1. Ogni provvedimento
amministrativo, compresi quelli concernenti l'organizzazione amministrativa, lo svolgimento dei
pubblici concorsi ed il personale, deve essere motivato, salvo che nelle ipotesi previste dal comma 2.
La motivazione deve indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la
decisione dellamministrazione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria.

2. La motivazione non é richiesta per gli atti normativi e per quelli a contenuto generale.

3. Se le ragioni della decisione risultano da altro atto dell'amministrazione richiamato dalla deci-
sione stessa, insieme alla comunicazione di quest’ultima deve essere indicato e reso disponibile, a
norma della presente legge, anche I'atto cui essa si richiama.

4. In ogni atto notificato al destinatario devono essere indicati il termine e I'autorita cui & possibile
ricorrere».

20 Per il diverso tenore delle litterae legis si rimanda supra al paragrafo 2.
La differenza che probabilmente poteva e puo rimarcarsi tra le stesse e quella che I'art.? dello Sta-
tuto ha esteso (nella prima formulazione) ed estende (nella nuova formulazione] agli atti ammini-
strativi (del’'amministrazione finanziaria) una disciplina dettata dall’art.3 della legge 241/1990 per
i provvedimenti amministrativi (della pubblica amministrazione in genere), come talora si & eviden-
ziato, sia pure con diversita di sfumature (cfr. ad es. R. MICELI, op. cit., 299 s.). Ma a parte la fungi-
bilita dei nomina, gia nel linguaggio giuridico (che porta a relativizzare la distinzione tra atto come
genus e provvedimento come species e conseguentemente il senso delle considerazioni), l'esigenza
della motivazione dell’azione amministrativa prescinde da un'indicazione legislativa (I'art.3 della
legge 241/1990 in fondo codifica regole di diritto pretorio, oltre che di buon senso: in tema cfr. ad
esempio C. CALIFANO, La motivazione degli atti impositivi, Torino, 2013, in particolare 67 ss.). Piutto-
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Del resto, nonostante una giurisprudenza ondivaga che, piu nei primi
tempi, ma con echi persistenti, tendeva non di rado a svalutare la motivazione
degli atti del’amministrazione finanziaria (se non la natura provvedimentale
degli stessi) e/o a valorizzare alcune specificita normative (ad esempio quan-
to all'art.56 DPR 633/1972 per I'lVA), in dottrina non si dubitava che tali atti
dovessero essere motivati anche in relazione alle prove ovvero che le prove
facessero parte della motivazione.

Autorevolmente e gia decenni orsono, a fronte delle diverse litterae
legis e delle diverse letture fornite dalla giurisprudenza, si concludeva comun-
que «nel senso che tutti i provvedimenti di accertamento e di irrogazione di
sanzioni devono essere motivati con specifico riferimento agli elementi pro-

sto siffatta esigenza: deve diversamente intendersi e correlativamente declinarsi a seconda del tipo
di azione amministrativa (autoritativa o meno) e degli effetti che ne derivano (ma anche del tipo di
potesta esercitate e della incisivita del loro esercizio); pud assumere un diverso significato quanto
alle reazioni dell'ordinamento per la sua inosservanza (cosi in presenza di potesta amministrative
difficilmente pud negarsi un'eventuale reazione nei termini dell'invalidita dell’atto).

&  Si veda, ad esempio e piu di recente, la poco lineare Cass., Sez. V, sent. 21
novembre 2018, n. 30039 (che gia prende le distanze da posizioni pregresse], ove per un verso si
ripropone il principio di diritto affermato da Cass., Sez. | civ., sent. 8 aprile 1992, n. 4307, secondo il
quale «/'avviso di accertamento soddisfa I'obbligo della motivazione quando pone il contribuente
nella condizione di conoscere la esatta pretesa della Finanza, individuata nel suo “petitum e nel-
la causa petendi”, risultando espressa una fedele e chiara ricostruzioni degli elementi costitutivi
dell’'obbligazione tributaria, secondo la valutazione tecnico giuridica ed il metodo di rilevazione ado-
perato dall'ufficio, senza che sia, a tal fine, necessaria in ogni caso l'indicazione delle specifiche
disposizioni di legge che si assumono violate né la specificazione di tutti gli elementi di prova, che
Amministrazione finanziaria puo produrre nel corso del successivo giudizio>; per altro verso lo si
aggiorna («Tale originario e condivisibile principio di diritto, imperniato sulla affermazione della ne-
cessaria presenza nell’avviso di accertamento e di rettifica, degli elementi identificativi del petitum e
della causa petendi, va reiterato nel senso che dev’essere escluso ogni formalismo nell'indicazione
delle norme di diritto violate, quando chiaramente evincibili, e di tutti gli elementi di prova, eventual-
mente integrabili in sede di giudizio purché siano indicati gli elementi di fatto e istruttori del procedi-
mento. In altri termini, dalla motivazione dell'avviso deve emergere una fedele e chiara ricostruzione
di tutti gli elementi costitutivi dell'obbligazione tributaria, cosi da consentire una adeguata, efficace
e piena difesa in giudizio») ed in qualche modo lo si supera («Loriginario insegnamento, secondo
questa Corte, non pud invece essere interpretato latamente al punto da rendere I'avviso contenente
la ripresa a tassazione astratto e avulso dalla ricostruzione degli elementi concreti fondanti l'obbliga-
zione tributaria, ossia rendere sufficiente una causa petendi meramente processuale, ampiamente
integrabile con gli elementi di fatto e probatori della fattispecie concreta in sede di eventuale, succes-
siva, impugnazione giudiziale>), concludendosi che «Lavviso soddisfa l'obbligo della motivazione
quando pone il contribuente nella condizione di conoscere esattamente la pretesa impositiva, indi-
viduata nel suo “petitum e nella causa petendi”, attraverso una fedele e chiara ricostruzione degli
elementi costitutivi dell’'obbligazione tributaria, senza che I'atto possa esaurirsi nell'enunciazione
di una imposizione fiscale di per sé, il cui fondamento sia soggetto a verifica processuale eventuale
ex post, dovendo la motivazione dare conto degli elementi di fatto ed istruttori del procedimento, e
del fondamento di legalita, i quali rendono da un lato trasparente il buon andamento [art. 97 Cost.)
e, dall’altro, rendendo subito pienamente controllabile I'operato della Pubblica Amministrazione».
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batori che hanno determinato la pretesa dell'ufficio»??. Cio: movendo dalla
preferibile interpretazione letterale-sistematica delle pertinenti previsioni,
dalla considerazione che la prova quale elemento giustificativo della pretesa
non pud che appartenere alla motivazione, dalla valorizzazione dei principi
di imparzialita e buon andamento dell’azione amministrativa ex art.97 Cost.,
dall'esigenza diinformare il contribuente al fine dell’'esercizio del diritto di dife-
sa ex art.24 Cost.?; ma evidenziandosi, anche ed efficacemente, «i nessi che
legano le regole istruttorie degli accertamenti tributari ai profili contenutistici
del provvedimento da adottare»?/, come pure I'esigenza di preservare 'atto da
una censura di illegittimita «per cid che esso sarebbe affetto da un palese vi-
zio di arbitrarieta ove non indicasse neppure una prova (o se si preferisce non

Piu netto e decisamente preferibile & 'approdo di Cass., sez. V, sent. 25 gennaio 2022, n. 2039, ove
chiaramente si dice che: «I'obbligo di motivazione deve essere soddisfatto ab origine>» («un avviso
di accertamento astratto e avulso dalla ricostruzione degli elementi concreti fondanti 'obbligazio-
ne tributaria, basato sulla enunciazione di una causa petendi ampiamente integrabile con gli ele-
menti di fatto e probatori della fattispecie concreta in sede di eventuale, successiva, impugnazione
giudiziale, & da ritenersi in contrasto con la lettera e la ratio della L. n. 212 del 2000, citato art. 7;
una siffatta configurazione dell'obbligo motivazionale conduce a considerare sufficiente una mo-
tivazione quand’anche inidonea a rendere in tutto comprensibili i termini della pretesa tributaria,
una motivazione che non garantisce il pieno dispiegarsi delle facolta difensive del contribuente né
una corretta dialettica processuale e, in ultimo, una motivazione che non assicura, nel rispetto del
principi costituzionali di legalitd e buona amministrazione, un’azione amministrativa efficiente, tra-
sparente e congrua alle finalita della legge »), «la motivazione & un requisito intrinseco dell’atto>
e «non & ammessa cioé la motivazione postuma> (a tal fine si richiamano gli artt.18, 23, 32 della
legge processuale tributaria, oltre allart.3 della legge 241/1990), «il vizio di motivazione non & un
vizio strettamente formale bensi un “vizio di frontiera” tra i vizi formali e vizi sostanziali» (con la
conseguenza che ad esso non si applica la sanatoria ex art.21 octies della legge 241/1990).
Per un commento positivo a quest’ultima pronuncia si rimanda a C. CALIFANO, Lapprodo [forse] de-
finitivo della Cassazione in tema di motivazione degli atti e di formazione della prova nel processo in
Riv. Dir. Trib., 2022, 1, 593 ss., ove, pur segnalandosi anche recenti distonie, si da atto dell'evoluzione
della giurisprudenza verso quello che puo dirsi 'approdo definitivo, in linea con le consolidate po-
sizioni del diritto amministrativo, oltre che della dottrina. Successivamente e su posizioni analoghe
si vedano ad esempio Cass., sez. V, sent. 18 luglio 2024, n. 19840; Cass., sez. V, ord. 13 giugno 2024,
n. 16573; Cass., sez. V, sent. 11 gennaio 2024, n. 1126; Cass., sez.V, ord. 7 aprile 2022, n. 11284.

2 Cosi E GALLo, Motivazione e prova nell'accertamento tributario, in
Rass. Trib., 2001, 1096. Ma si vedano anche vari passaggi dell'articolo.

& Cfr.F GALLO, 0p cit., passim.
Cosi S. LA Rosa, Istruttoria e poteri dell’ente impositore in Riv. Dir. Trib.,
2009, 1, 534 ss., ove per 'appunto di prendono le distanze da quella giurisprudenza svalutativa dei
riferimenti all'istruttoria: «lascia non poco perplessi il fatto che la giurisprudenza affronti normal-
mente le relative problematiche sotto il formale profilo della motivazione del provvedimento finale, e
ritenendo sufficiente (ai fini della legittimita dell'atto] la mera enunciazione dei criteri dei quali I'Ufi-
cio ha inteso avvalersi, senza prestare la dovuta attenzione all’effettivo utilizzo dei criteri medesimi
nella fase preparatoria del provvedimento>. E alla nota 19 si precisa: «/la motivazione costituisce
requisito proprio del provvedimento finale e il relativo obbligo pud risultare osservato o inosservato
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indicasse il benché minimo supporto probatorio) quanto ai fatti che ne hanno
indotto 'emanazione»?°.

Sicché ed anche a prescindere dal dato normativo summenzionato, si
deve rilevare che non era e non & concepibile una motivazione che non men-
zioni anche le acquisizioni conoscitive, da cui l'ufficio muove e che lo conduco-
no al risultato, rappresentando esse il sostrato di quei presupposti di fatto e di
quelle ragioni giuridiche che inducono l'ufficio a decidere e ad agire®.

6.2. Ed allora si pud concludere che il riferimento ai «mezzi di prova»,
e/o piU genericamente alle prove, per come si e detto, presente in entrambi i
menzionati commi dell’art.7, nella sostanza non rappresenta un’innovazione:
né rispetto alla disciplina previgente, ove mancava un riferimento paragona-
bile, né rispetto all'art.3 della legge 241/1990 (nella formulazione previgente
espressamente richiamato), ove si menzionano anche le «risultanze dell’i-
struttoria»; e ben potrebbe essere sostituito con le «risultanze dell’istrutto-
ria>, di cui all’'art.3 della legge 241/1990.

Si codifica, infatti, qualcosa che era nel sistema o che poteva trarsi dal
sistema: puo dirsi, ciog, che si fa chiarezza, per quanto con un littera legis poco
precisa. Cosi facendo, si mettono definitivamente a tacere quelle posizioni, di
prassi e giurisprudenza, svalutative della motivazione e/o dei suoi elementi
costitutivi, in relazione — per i fini che qui interessano — alle acquisizioni cono-
scitive, che giustifichino emanazione e contenuti dei provvedimenti del’ammi-
nistrazione finanziaria.

in maniera del tutto indipendente dall’essere stata svolta, o meno, una adeguata istruttoria; mentre
I'obbligatorieta dell'enunciazione delle “prove” nel provvedimento finale pud forse piti validamente
farsi discendere dal fatto che, nella fase del procedimento amministrativo, le acquisizioni conosci-
tive in larga misura ricadono nell'area dei “presupposti di fatto” del potere impositivo (invece che in
quella delle “prove”); i quali debbono essere enunciati nella motivazione del provvedimento finale,
ai sensi dell’art. 7 della legge n. 212/2000, proprio in considerazione di tale loro specifica natura».

& Cosi P Russo, | problemi della prova nel processo tributario in Rass. Trib.,
2000, 380, ove amplius: «un assetto normativo del genere mi sembra per un verso pienamente
rispondente alla finalita della motivazione, che e quella di porre in grado il destinatario dell’atto di
esplicare la sua difesa nei confronti di quest’ultimo; e, dall’altro, idoneo a preservare ['atto mede-
simo da una censura di illegittimita formale per cio che esso sarebbe affetto da un palese vizio di
arbitrarietd ove on indicasse neppure una prova (o se si preferisce non indicasse il benché minimo
supporto probatorio] quanto ai fatti che ne hanno indotto 'emanazione>. Cid nell'ambito di un piu
ampio ragionamento volto a distinguere l'istruttoria in sede amministrativa da quella in sede giuri-
sdizionale (passim] e all’esito, in particolare, dell’analisi dei rapporti intercorrenti tra (onere della)
prova e (obbligo di] motivazione (379 ss.).

% Si vedano per tutti gli studi condotti sul tema, tra diritto amministrativo e
diritto tributario, da C. CALIFANO, op. cit., passim e quanto alle risultanze dell'istruttoria specialmente
90ss. e 159 ss.
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Questo e probabilmente il vero senso delle citate novelle legislative e
il fatto che lo si ribadisca non pud che essere apprezzato®.

?  Naturalmente il fatto che lart.? cit. riferisca il collegamento tra motivazione

e prova agli atti del’'amministrazione finanziaria, autonomamente impugnabili dinanzi agli organi
della giurisdizione tributaria, non significa affatto che gli atti del’amministrazione finanziaria diversi
da quelli autonomamente impugnabili non debbano essere motivati anche in relazione alle prove. Si
rinvia alle considerazioni svolte in precedenza sub § 2, delle quali si impone una coerente diversa
declinazione quanto alle prove, di cui qui si tratta.
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ANDREA CIRCOLO*
Possibili metodi alternativi di tutela dello Stato di diritto

nell’ordinamento dell’'Unione

Sommario: 1. Premessa: le soluzioni alternative prospettate a tutela
dello Stato di diritto. — 2. La revisione dei Trattati: la modifica dell’art. 7 TUE e
I'introduzione di una disposizione sull'espulsione. — 2.1. Laffidamento della tu-
tela ad un “Comitato di saggi”. — 2.2. La riscoperta del “Progetto Spinelli”. — 2.3.
La soppressione dell’art. 51 della Carta. — 3. Gli strumenti di tutela “a Trattati
invariati”. — 3.1. Il patto DSD. — 3.2. |l potenziamento dell’Agenzia dell'Unione
europea per i diritti fondamentali (FRA). — 3.3. Lapplicazione dell’art. 7 TUE nei
confronti di piu Stati membri. — 3.4. Lapplicazione “soft” dell’art. 7 TUE. — 3.5.
La tutela giurisdizionale dell’art. 2 TUE in via diretta. - 3.6. Reverse Solange:
la tutela dello Stato di diritto e dei diritti connessi alla cittadinanza dell’'Unio-
ne. — 3.7 Il rilievo dell'art. 50 TUE a salvaguardia dello Stato di diritto. — 4. Le-
spulsione dello Stato membro alla luce del diritto internazionale generale. — 5.
Conclusioni.

1. Premessa: le soluzioni alternative prospettate a tutela dello Stato
di diritto

La crisi dello Stato di diritto che, negli ultimi anni, & andata diffonden-
dosi rapidamente in taluni Stati membri dell’'Unione europea ha messo in luce,
da un lato, le profonde diversita strutturali che ancora esistono tra gli ordina-
menti nazionali con riguardo alla sua definizione e alla sua tutela; dall’altro,
I'incapacita degli strumenti previsti dai Trattati di coglierne le dinamiche e, so-
prattutto, di contrastarla.

Come noto, 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 in alcuni Paesi membri dell'UE (nello specifi-
co, Polonia e Ungheria).

Tali vicissitudini hanno dato rinnovata linfa al dibattito politico e
scientifico sull’argomento, richiedendo una costante riflessione sull’efficacia
e 'idoneita degli strumenti di tutela previsti. [l tema & stato da piu parti indaga-
to e continua € stata I'attenzione dedicata ai tanti interventi che le istituzioni

* Ricercatore di diritto dell'Unione europea, Universita degli Studi di Napoli Federico Il.
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dell’'Unione hanno messo in campo per proteggere la propria base valoriale®.

Molto & stato fatto, ma non tutto e stato risolto. Linteresse per il tema
resta purtroppo invariato, poiché alcune situazioni continuano a destare an-
cora oggi una profonda preoccupazione, soprattutto nello Stato ungherese®.
Inoltre, 'esperienza recente ha dimostrato che simili violazioni si evolvono e
si riproducono in maniera molto piu rapida delle azioni correttive destinate a
fronteggiarle, rendendo necessario un regolare aggiornamento delle strategie
di tutela.

In questa prospettiva, accanto alla “nuova” giurisprudenza sull’art. 19
TUE?, all'adozione del regolamento condizionalita“ e alle altre azioni minori gia
intraprese (tra tutte, il Rule of Law Report)®, numerose altre sono state le so-
luzioni che sia la dottrina, sia le stesse istituzioni del’'Unione, hanno avanzato
per tutelare in via alternativa lo Stato di diritto e che, per le ragioni esposte,
meritano qui di essere opportunamente esaminate.

Il presente lavoro si propone dunque di offrire un’analisi critica e siste-
matica di tali soluzioni, nel tentativo di individuarne i punti di forza e i possibili
limiti nell’lambito del processo di salvaguardia dello Stato di diritto all'interno
dell’UE. Nell'ottica di una piu chiara lettura, appare utile raggruppare le propo-

! Sia consentito rinviare, per tutti, a A. CircoLo, /l valore dello Stato di diritto nellUnione

europea. Violazioni sistemiche e soluzioni di tutela, Napoli, 2023, e alla dottrina ivi citata.

2 Si fa riferimento, da ultimo, allennesima modifica della Costituzione
(la quindicesima in 14 anni), approvata dal Parlamento il 14 aprile 2025, che consente al governo di
vietare l'organizzazione di eventi pubblici da parte delle comunita LGBTIQ+.

® Il percorso di affermazione della tutela giurisdizionale dello Stato di diritto
ha avuto inizio con la pronuncia Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP): CGUE, 27 feb-
braio 2018, causa C-64/16. Successivamente, v., tra tante, 25 luglio 2018, causa C-216/18 PPU, Mini-
ster for Justice and Equality (LM - Carenze del sistema giudiziario); 24 giugno 2019, causa C-619/18,
Commissione/Polonia (Indépendance de la Cour supréme); 5 novembre 2019, causa C-192/18,
Commissione/Polonia (Indépendance des juridictions de droit commun); 19 novembre 2019, cau-
se C-585/18, C-624/18 e C-625/18, A.K. (Indépendance de la chambre disciplinaire de la Cour su-
préme); 15 luglio 2021, causa C-791/19, Commissione/Polonia (Régime disciplinaire des juges).

*  Regolamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 16 dicembre 2020, relativo a un regime generale di condizionalita per la protezione del bilan-
cio dell’'Unione, su cui v., ex multis, P. MoRl, Gli strumenti di tutela del rispetto dello Stato di diritto:
verso una condizionalita politico-finanziaria, in AA. VV., Temi e questioni di diritto dell'Unione euro-
pea. Scritti offerti a Claudia Morviducci, Bari, 2019, 187 ss.; E. GALLINARO, Il nuovo regime generale di
condizionalita per la protezione del bilancio dell'Unione: verso una piu efficace tutela dello Stato di
diritto?, in Nuovi Autoritarismi e Democrazie: Diritto, Istituzioni, Societa, 2021, 1, 139 ss.; M. Col, /I
regolamento condizionalita a protezione del bilancio europeo: quale prezzo per la tutela dello Stato
di diritto nell'Unione europea?, in | Post di AISDUE, IV, Sezione “Atti convegni AISDUE”, 2022, 18, 379
ss. Sia inaltre consentita il rinvio a A. CircoLo, € la rule of law a proteggere il bilancio dell'Unione o
viceversa? La nuova proposta di regolamento «sulle carenze generalizzate riguardanti lo Stato di
diritto>», in DUE, 2019, 2, 395 ss.

> Nel 2020, la Commissione ha ufficializzato 'adozione di una relazione annuale
sul rispetto dello Stato di diritto, sulle orme dei lavori della Commissione di Venezia. La relazione ha
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ste in questione in due grandi macrocategorie: 1) strumenti che richiedono la
previa revisione dei Trattati per essere attuati (par. 2 ss.); 2] strumenti che in-
tervengono “a Trattati invariati”®, ma che non risultano decisivi, sono di scarsa
fattibilita pratica o appaiono di dubbia compatibilita con la normativa primaria
(par. 3ss.).

2. La revisione dei Trattati: la modifica dell'art. 7 TUE e l'introduzione
di una disposizione sull’espulsione

La revisione ex art. 48 TUE & certamente la prima strada da seguire,
laddove I'evoluzione del processo diintegrazione metta in evidenza un’anoma-
lia 0 una carenza nel sistema giuridico disciplinato dai Trattati. Va ricordato,
pero, che le modifiche dirette ad incidere sulla struttura istituzionale, oppure
ad accrescere o diminuire le competenze dell’'Unione, necessitano del proce-
dimento di revisione ordinaria e, dunque, di un iter gravoso, in quanto la loro
approvazione & subordinata alla ratifica da parte di tutti gli Stati membri. E,
non vi & dubbio che gli Stati posti sotto osservazione dalle istituzioni dell'Unio-
ne, per i loro comportamenti in contrasto con i valori fondanti, potrebbero fa-
cilmente bloccare ogni tentativo di revisione. Purtuttavia, occorre evidenziare
che, allorquando sara possibile intervenire a modifica del Trattato, le soluzioni
prospettabili sono diverse.

Una prima potrebbe rinvenirsi nella modifica della procedura predi-
sposta dall'art. 7 TUE. A questo proposito, il quorum deliberativo potrebbe es-
sere abbassato, sostituendo 'unanimita con la maggioranza qualificata, come
per 'adozione, la modifica o la revoca delle sanzioni, ai sensi degli artt. 238,
par. 3, lett. b] e 354 TFUE, nonché come per la sospensione dei fondi nell’am-
bito del c.d. regolamento condizionalita’; ovvero con una votazione a maggio-

cadenza annuale ed & elaborata unicamente in seno alla Commissione; nondimeno il rapporto & il
frutto di una stretta collaborazione con gli Stati membri, con i quali la Commissione discute previa-
mente la metodologia e 'ambito di applicazione. Esso consta di 27 capitoli (uno per Stato membro)
ed indica il livello di conformita di ogni ordinamento nazionale allo Stato di diritto, basandosi sulle
informazioni ricevute dagli Stati membri, sulle visite effettuate negli stessi da funzionari preposti e
sui contributi forniti dalle parti interessate. La valutazione della Commissione si concentra princi-
palmente su quattro pilastri, e cioe il sistema giudiziario, il quadro anticorruzione, il pluralismo dei
media e il bilanciamento dei poteri, sul presupposto che «lo Stato di diritto richiede un ecosistema
favorevole basato sul rispetto dell'indipendenza della magistratura, su politiche anticorruzione ef-
ficaci, su media liberi e pluralisti, su un’amministrazione pubblica trasparente e di alta qualita e su
una societa civile libera e attiva». Attualmente, si contano cinque relazioni annuali. Da ultimo, v.
comunicazione della Commissione, del 24 luglio 2024, Relazione sullo Stato di diritto 2024, La situa-
zione dello Stato di diritto nell'Unione europea COM(2024) 800 final.

& Lespressione & ripresa da S. MARINAI, Considerazioni in merito all’introduzione,
“a Trattati invariati”, di nuovi meccanismi per il rispetto della rule of law, in SIE, 2020, 1, 69 ss.

’  Regolamento (UE, Euratom) 2020/2092, cit., art. 6.
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ranza molto rafforzata (ad esempio, i quattro quinti), come gia richiesto per la
constatazione del solo rischio di violazione dei valori ai sensi del par. 1 dell’art.
7 TUE®. Labbassamento della soglia eviterebbe che pochi Paesi membri possa-
no inibire la tutela dei valori dinanzi alle violazioni sistemiche, le quali si riper-
cuotono negativamente nell’intero spazio giuridico dell’Unione.

La revisione del meccanismo potrebbe pure interessare l'iter proce-
durale, nel senso di un significativo snellimento della stessa. Lintroduzione,
da ultimo, della fase di dialogo informale da parte della Commissione rischia di
allungare ulteriormente i tempi di una procedura che si presenta gia estrema-
mente farraginosa. Percio, se e auspicabile che “il dialogo sullo Stato di diritto”
previsto nella comunicazione del 2014 venga inserito nel Trattato, & pur vero
che, allopposto, una revisione dovrebbe contemplare anche I'eliminazione del
passaggio della constatazione del solo rischio della violazione dei valori. Lac-
certamento rimesso al Consiglio ai sensi del par. 1 dell’art. 7 TUE, introdotto
ben prima che fosse formalmente inaugurata la fase dialogico-informale, co-
stituisce un ultimo tentativo di raggiungere un compromesso intergovernati-
vo, in caso di fallimento dell’azione della Commissione. Eppure, preso atto di
una precedente fase di trattative informali gia sufficientemente lunga, sembra
difficile immaginare che il Consiglio possa riuscire, in un secondo momento,
a ottenere un risultato diverso tramite I'adozione delle raccomandazioni. Del
resto, la sua cancellazione, che riporterebbe la disposizione ad essere, per
la parte de qua, quella della versione di Amsterdam, non pregiudicherebbe il
carattere puramente politico della procedura, restando fermo, in ogni caso, il
giudizio del Consiglio europeo sulla constatazione dell’effettiva esistenza delle
violazioni.

Da ultimo, gli Stati potrebbero contemplare I'espulsione quale soluzio-
ne ultima per fronteggiare le violazioni sistemiche. Luscita forzata di uno Stato
membro potrebbe essere prevista in una apposita disposizione — immediata-
mente dopo quelle sulladesione e sul recesso - 0 inserita espressamente tra
le sanzioni all’esito della procedura di cui all’art. 7 TUE.

Lespulsione rappresenta certamente lo strumento piu radicale per
estromettere uno Stato, responsabile di gravi e reiterate violazioni degli accor-
di che lo legano ad altri Stati, da un'organizzazione comune®. Percio, & com-

8 Secondo C. CLosA, nemmeno tale abbassamento potrebbe bastare, dal momento
che «several governments clearly expressed their refusal to support the Commission if it activated
Article 7»: The Politics of Guarding the Treaties: Commission Scrutiny of Rule of Law Compliance, in
JEPP, 2018, 26/5, 707.

9 M. VELLANO, Espulsione e recesso dall'Unione europea: profili attuali e
prospettive future, in Cl, 2007, 62/3, 508. Per una panoramica sulle organizzazioni internazionali — a
dire il vero, poche — che prevedono espressamente I'ipotesi dell’espulsione, v. K. MAGLIVERAS, Exclu-
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prensibile come la presenza diuna clausola espressa sia stata tradizionalmen-
te ritenuta contraria allo “spirito dei Trattati”. Al riguardo, basti richiamare le
dichiarazioni, nel settembre 2016, dell’'allora Presidente del Parlamento euro-
peo Martin Schulz, che, pur ritenendo comprensibili le apprensioni del Ministro
degli Esteri lussemburghese, defini “un’enorme sciocchezza” la sua richiesta
di espulsione dell’Ungheria dall'Unione per la questione del trattamento dei mi-
granti alle frontiere ungheresi. Invero, 'obiettivo della costruzione europeista e
sempre stato quello di «un’unione sempre piu stretta fra i popoli del’Europa»*
e non la riduzione dei confini esterni dell’'Unione.

Purtuttavia, non & chiaro se tale circostanza costituisca un limite
invalicabile di carattere giuridico, insito nella natura stessa dell’'Unione, o se
esso rappresenti un ostacolo soltanto morale e politico.

Fermo restando che gli Stati membri restano pur sempre «i signori dei
Trattati»*, & opportuno mettere in evidenza che le violazioni reiterate dei valori
fondanti dell’'Unione appaiono ancor piu contrarie a tale spirito. Richiamando le
parole di autorevole dottrina, va invero riconosciuto un carattere inderogabile
«a quei principi o valori la cui eliminazione, totale o parziale, o la cui sostanzia-
le compressione, altererebbe il sistema complessivo delineato nei trattati, al
punto che lo stesso sistema perderebbe la connotazione di “Comunita e Unio-
ne di diritto”»*.

Come accaduto per I'art. 7 TUE, inserito nella normativa primaria solo
con la revisione di Amsterdam per contrastare la nascente deriva nazionalisti-
ca in Austria, violazioni del genere rendono l'idea di espellere uno Stato mem-
bro pil “allettante” e, se possibile, meno incompatibile con il c.d. “nucleo duro”
dei Trattati; & pur vero che la previsione di una procedura di espulsione presen-
terebbe, in ogni caso, notevoli difficolta applicative.

Anzitutto, in considerazione di quanto stabilito per 'adesione di un
nuovo Stato, per la quale & necessaria 'unanimita di consensi degli Stati gia
facente parte dell’'Unione, anche il giudizio sull’applicazione della disposizio-
ne sarebbe certamente affidato ad un’istituzione intergovernativa (Consiglio

sion from Participation in International Organizations: The Law and Practice Behind Member States
Expulsion and Suspension of Membership, The Hague—London, 1999. V. anche infra, par. 4.

1 Preambolo ai Trattati.

L La celebre espressione & rinvenibile nei verdetti Maastricht (12 ottobre 1993,
2 BVR 2134/92 e 2 BvR 2159/92) e Lissabon (30 giugno 2009, 2 BvE 2/08) del Tribunale costitu-
zionale tedesco.

2 R. MoNaco, Sul fondamento dell’ordinamento comunitario, in AA. VV., Scritti
in onore di Giuseppe Federico Mancini, vol. || (Diritto del’'Unione europea), Milano, 1998, 674. Cfr.
anche T. THEUNS, The Need for an EU Expulsion Mechanism: Democratic Backsliding and the Fai-
lure of Article 7 in Res Publica, 2022, 707: «[ ... ] expelling a Member State that had become frankly
autocratic may be the only way to preserve the democratic character of the European Union>.
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o Consiglio europeo] e sulla base della stessa soglia di voto. A cid si aggiunga
che, a dispetto del recesso, I'espulsione rappresenta per se un atto di rottura
le cui modalita di attuazione sono difficilmente regolabili, in quanto & difficile
immaginare che possa essere seguita da un accordo che disciplini i futuri rap-
porti tra lo Stato espulso e I'Unione.

2.1. Laffidamento della tutela ad un “Comitato di saggi”

Tenuto conto che I'azione di contrasto alle “sfide sistemiche”, per lo
piu costituzionali, richiede una comprensione del contesto, un senso delle
proporzioni e, non da ultimo, una significativa capacita di confronto che un
semplice controllo di conformita rispetto ad una Rule of Law checklist non pud
garantire, alcuni autori hanno proposto la creazione di un organo indipendente
preposto alla supervisione sul rispetto dell’art. 2 TUE™. Si tratterebbe di una
sorta di piccola Commissione (definita «Copenaghen Commission> ]}, formata
da eminenti personalita politiche, come ex Capi di Stato, ex Presidenti di came-
re parlamentari, etc., e dotata di autonomi poteri sanzionatori.

Occorre sin da subito rilevare che la creazione di un organismo cosi
definito assegnerebbe la risoluzione delle controversie, ancora una volta, ad
un meccanismo politico, con tutte le difficolta gia evidenziate. D’altronde, per
le stesse ragioni, il Trattato di Lisbona aveva abolito l'ultima frase dell’art. 7,
par. 1, che consentiva al Consiglio di chiedere a personalita indipendenti di
presentare, entro un termine ragionevole, un rapporto sulla situazione nello
Stato membro in questione, senza tuttavia precisarne le modalita d’adozione e
la rilevanza del parere™.

B J-W. MULLER, Protecting the rule of law [and democracy!) in the European Union:
the idea of a Copenhagen Commission, in C. CLosA, D. KocHENOV (eds.), Reinforcing rule of law oversight
in the European Union, Cambridge, 2016, 206 ss. (gia in VBlog: Protecting Democracy and the Rule of Law
inside the EU, or: Why Europe Needs a Copenhagen Commission, 12 March 2013). L'idea della formazione
di un “gruppo di saggi” & stata poi ripresa dal c.d. Rapporto Tavares (risoluzione del Parlamento europeo
del 3 luglio 2013, sulla situazione dei diritti fondamentali: norme e pratiche in Ungheria 2012/2130(INI]:
«[...] raccomanda che tale “gruppo di Copenaghen ad alto livello” o qualunque meccanismo come quello
descritto, oltre a essere basato sui meccanismi e le strutture esistenti, collabori con questi ultimi; [ ... ];
raccomanda che detto meccanismo: — sia privo diinfluenze politiche, come dovrebbero essere tuttii mec-
canismi dell'Unione europea legati al controllo degli Stati membri, nonché rapido ed efficace; — operi in
regime di piena collaborazione con altri organismi internazionali per quanto concerne la tutela dei diritti
fondamentali e lo Stato di diritto; — monitori periodicamente il rispetto dei diritti fondamentali, la situazione
della democrazia e dello Stato di diritto in tutti gli Stati membri, nel pieno rispetto delle tradizioni costitu-
zionali nazionali; — conduca tale monitoraggio in modo uniforme in tutti gli Stati membri al fine di evitare
qualsiasi rischio di applicazione di due pesi e due misure; — avverta 'Unione europea in una fase precoce
degli eventuali rischi di deterioramento dei valori sanciti all'articolo 2 del TUE; — rivolga raccomandazioni
alle istituzioni dellUE e agli Stati membri su come reagire o porre rimedio a un eventuale deterioramento
dei valori sanciti all'articolo 2 del trattato sullUnione europea> (parr. 79 e 80).

¥ C. SANNA, Art. 7 TUE, in A. Tizzano (a cura di), Trattati dell'Unione europea,
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Lidea di creare una Copenaghen Commission & stata successivamen-
te ripresa e perfezionata per superare l'ostacolo della revisione dei Trattati.
La nuova proposta prevede l'istituzione di un comitato speciale, immaginato
come una costola della Commissione, ma indipendente dal punto di vista am-
ministrativo ed economico (sulla scia del’OLAF), e definito per 'appunto «Sy-
stemic Deficiency Committee»'*. Essa non necessiterebbe dell’apertura della
procedura ex art. 48 TUE, ma della sola attivazione dell'art. 352 TFUE, sul pre-
supposto che la protezione dei valori di cui all’art. 2 TUE sia pure un obiettivo
fondamentale perseguito dall’azione dell’'Unione. Ferma restando la necessita
di ottenere, anche in questo caso, il consenso unanime di un organo politico
come il Consiglio, I'idea di valorizzare l'utilizzo della clausola di flessibilita,
come accaduto per le agenzie'®, non sembra affatto sostenibile in questa oc-
casione, giacché l'istituzione di un organo di vigilanza sull'osservanza dell’art.
2 TUE costituisce, per I'evidente rilevanza dell’oggetto del controllo, uno stra-
volgimento della struttura istituzionale dell’'Unione e delle relative competenze
che non pud essere realizzato in via legislativa.

E pure emersa la possibilita di esternalizzare 'affidamento della tu-
tela dei valori ad un organo terzo ed imparziale collocato al di fuori dell'orga-
nizzazione istituzionale dell’'Unione, come la Commissione di Venezia'’. Mentre
I'autorevolezza dell’organo non & in discussione, & del tutto dubbia invece la
compatibilita di un siffatto meccanismo con I'autonomia del diritto dell’'Unione,
dal momento che le decisioni relative al rispetto dei valori fondanti sarebbero
rimesse ad un’autorita esterna alla stessa. Proprio nel parere reso nell’'ambito
della procedura di adesione alla CEDU, la Corte ha rammentato che I'autonomia
di cui gode il diritto del’Unione nei confronti dei singoli ordinamenti nazionali
e rispetto al diritto internazionale esige che «l'interpretazione [dei] diritti fon-
damentali venga garantita nell’ambito della struttura e degli obiettivi dell’'Unio-
ne»18,

2.2. Lariscoperta del “Progetto Spinelli”

Lincapacita del metodo intergovernativo di fronteggiare gli attacchi
alle basi valoriali dell’Unione ha spinto poi autorevole dottrina a sostenere
I'opportunita che una nuova stagione di revisione dei Trattati prenda in consi-

Il ed., Milano, 2014, 73.

s A. von BoGDANDY, C. ANTPGHLER, M. loaNNiDIS, Protecting €U Values:
Reverse Solange and the Rule of Law Framework, in A. JAKAB, D. KoCHENOV (eds.), The Enforcement
of EU Law and Values: Ensuring Member States’ Compliance, Oxford, 2016, 218 ss.

& J.ALBERTI, Le agenzie dell'Unione europea, Milano, 2018, 122 - 137.

¥ K. Tuorl, From Copenaghen to Venice, in C. CLosa, D. KocHEnov (eds.),
op. cit., 225 ss., spec. 237 ss.

8 Corte giust. parere 18 dicembre 2014, punto 170.

109



Il diritto tributario come specchio dello stato di diritto nell'unione europea

derazione il coinvolgimento diretto della Corte di giustizia nel meccanismo di
protezione generale dei valori®.

Come messo in evidenza, la proposta di “comunitarizzare” il giudizio
sulle violazioni sistemiche avrebbe radici lontane e ben salde: gia il “Progetto
Spinelli”®®, nel 1984, riconosceva, all’art. 44 (Sanzioni), la competenza della
Corte a conoscere delle violazioni gravi e persistenti alle disposizioni dei Trat-
tati?*. Anzi, il Progetto si spingeva molto piu avanti dell’attuale sistema di pro-
tezione predisposto dall’art. 7 TUE. Infatti, 'attivazione dell’art. 44 permetteva
di sindacare la violazione sistemica di qualunque disposizione dei Trattati e
non solo di quella contenente i valori fondanti, ma soprattutto, la constatazio-
ne della violazione non era rimessa al consenso unanime del Consiglio, bensi
al giudizio della Corte di giustizia. Nondimeno, anche I'art. 44 del Progetto affi-
dava al Consiglio europeo il compito di sospendere i diritti derivanti dai Trattati
a danno dello Stato interessato, riproponendo a tutti gli effetti il rischio che la
sanzione da adottare potesse essere mitigata da ragioni di tipo politico.

La “giurisdizionalizzazione” della procedura apporterebbe indubbi
vantaggi alla tutela dei valori, dal momento che slegherebbe il processo di con-
trollo «da un rapporto troppo stretto con le contingenze politiche del momen-
t0»?%. Va tuttavia messo in luce che il coinvolgimento del giudice dell'Unione su

¥ R. MASTROIANNI, Stato di diritto o ragion di Stato? La difficile rotta verso un
controllo europeo del rispetto dei valori dell’Unione negli Stati membri, in E. Triggiani, F. Cherubini, I.
Ingravallo, E. Nalin, R. Virzo (a cura di}, Dialoghi con Ugo Villani, vol. |, Bari, 2017, 611 - 612.; Le riforme
sul funzionamento dell'Unione Europea dal “Progetto Spinelli” del 1984 al Trattato di Lisbona: dall’'u-
topia alla realtd, in astrid-online.it, n. 174, 2013.

20 B. NASCIMBENE, La violation grave des obligations découlant du traité UE.
Les limites de I'application de I'art. 7, in AA. VV., Liber Amicorum Antonio Tizzano. De la Cour CECA & la
Cour de I'Union: le long parcours de la justice européenne, Torino, 2018, 678. Il “Progetto di Trattato
sull'Unione europea”, elaborato da Altiero Spinelli in seno al “Club del coccodrillo” e approvato dal
Parlamento europeo il 14 febbraio 1984, si poneva l'obiettivo della creazione di uno Stato federale
europeo. Il tentativo falli a causa dell'opposizione del Regno Unito, disponibile solamente alla realiz-
zazione del mercato interno: “corsi e ricorsi storici”.

& «Nel caso previsto dall'articolo 4, paragrafo 4, del presente trattato e in ogni
altro caso di violazione grave e persistente da parte di uno Stato membro delle disposizioni del pre-
sente trattato, previa constatazione della Corte di giustizia su richiesta del Parlamento o della Com-
missione, il Consiglio europeo, dopo aver ascoltato lo Stato in questione, previo parere conforme del
Parlamento, pud adottare misure: che mirano a sospendere i diritti risultanti dall'applicazione di una
parte o della totalita delle disposizioni del presente trattato allo Stato in questione e ai suoi cittadini,
fatti salvi i diritti acquisiti da questi ultimi, - che possono arrivare fino a sospendere la partecipazio-
ne dello Stato in questione al Consiglio europeo e al Consiglio dell’Unione, nonché a qualsiasi altro
organo in cuilo Stato sia rappresentato come tale>». Come pu notarsi dalla lettura della disposizione,
I'art. 44 disponeva la sospensione del diritto di voto anche in seno al Consiglio europeo, a differenza
dell’art. 7 TUE che si limita al solo Consiglio dei ministri del’'Unione. Sul punto, v. In argomento, v. M.
CARTA, Unione europea e tutela dello Stato di diritto negli Stati membri, Bari, 2020, 6 ss.

22 R.MASTROIANNI, Stato di diritto o ragion di Stato?, cit., 612.
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aspetti diversi da quelli meramente procedurali richiederebbe necessariamen-
te anche la revisione dell’intero sistema di tolleranza costituzionale scelto da-
gli Stati. Difatti, un intervento della Corte sul merito della decisione porterebbe
necessariamente a sindacare 'intero modello valoriale prescelto dallo Stato in
questione, dal momento che, come noto, la procedura di controllo sul rispetto
dei valori non ¢ limitata all’'ambito di applicazione del diritto dell’'Unione. Allo
stato del processo di integrazione europea, sembra complicato prospettare
che I'attuale sistema di condivisione dei valori all'interno dell’'Unione sia ab-
bandonato a vantaggio di un parametro valoriale “comune”, condiviso da tutti
gli Stati membri e su cuila Corte possa pronunciarsi per verificarne il rispetto®.

2.3. La soppressione dell’art. 51 della Carta

Con gli stessi problemi di competenza deve fare i conti poi una risa-
lente, ma ancora attuale, proposta relativa all’abolizione dell’art. 51 della Carta
dei diritti fondamentali?*. La soppressione della limitazione dell’ambito di ap-
plicazione della Carta alla sola attuazione del diritto dell’'Unione equivarrebbe,
infatti, alla standardizzazione del livello di tutela dei diritti fondamentali in tutti
gli ordinamenti interni degli Stati membri, con la conseguenza che l'interpre-
tazione e la salvaguardia degli stessi spetterebbe, in ultima istanza, sempre e
comunque alla Corte di giustizia e non piu alle Corti supreme o alle Corti costi-
tuzionali nazionali.

LCampliamento dei confini applicativi della Carta consentirebbe al giu-
dice di Lussemburgo di intervenire ogniqualvolta uno Stato membro si renda
autore di violazioni diffuse dei diritti fondamentali, le quali denotano sempre
una carenza generalizzata dello Stato di diritto nell’ordinamento in questione;

& V.ancheinfra, par. 3.5.

# V. il discorso tenuto dallex vicepresidente della Commissione Viviane Reding
al Centre for European Policy Studies di Bruxelles e il riferimento — inevitabile — all'abolizione dell’art.
51 CDFUE quale «federalising step»: «A very ambitious Treaty amendment — which | would perso-
nally favour for the next round of Treaty change — would be abolishing Article 51 of our Charter of
Fundamental Rights, so as to make all fundamental rights directly applicable in the Member States,
including the right to effective judicial review [Article 47 of the Charter). | have raised this idea alre-
ady in a speech at the FIDE Congress in Tallinn in May 2012. This would open up the possibility for
the Commission to bring infringement actions for violations of fundamental rights by Member States
even if they are not acting in the implementation of EU law. | admit that this would be a very big fe-
deralising step (The €U and the Rule of Law — What next?, 4 September 2013, in ec.europa.eu]. Pare
appena il caso di ricordare che la revisione sarebbe necessaria in virtu dell'affermazione della pari
dignita giuridica della Carta rispetto ai Trattati avvenuta a Lisbona (art. 6, par. 1, TUE]. Piu di recente,
la proposta & “riapparsa” nell'accordo di governo sottoscritto in Germania dai Socialdemocratici, dai
Verdi e dai Liberali nel novembre 2021. La coalizione riteneva che una tale modifica rappresentasse
uno dei passi necessari per lo sviluppo dell'Unione europea (in senso quasi-federale): Mehr fort-
schritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025, disponibile sul sito spd.de, spec. p. 105.
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ma coinvolgerebbe 'Unione anche in ipotesi laddove la singola violazione nulla
abbia a che vedere con la violazione sistemica dei valori fondanti.

Al riguardo, occorre anzitutto osservare che la Corte non sembra
adeguatamente preparata, in termini organizzativi, ad affrontare un carico di
lavoro tale da trattare tutte le situazioni in cui vengano in rilievo i diritti fon-
damentali al di fuori dell’art. 51 della Carta, seppur solo in caso di violazione
generalizzata®.

Per superare tale impedimento, parte della dottrina ha subordinato la
“disapplicazione” temporanea dell’art. 51 CDFUE alla sola attivazione dell’art.
7 TUE. Cio vorrebbe dire che la Carta dei diritti fondamentali abbandonerebbe il
limite ratione materiae soltanto nelle ipotesi in cui fossero gli Stati a constata-
re il rischio di violazione dei valori di cui all’art. 2 TUE?.

Fermo restando che la realizzazione della proposta & comunque su-
bordinata alla contestuale revisione della soglia d’applicazione dell’art. ? TUE?,
essa sembra incontrare gli stessi ostacoli che interessano il coinvolgimento
della Corte nel giudizio sul rispetto dell’art. 2 TUE. Come & stato sottolineato,
I'art. 51 della Carta riflette «le preoccupazioni degli Stati membri e le loro di-
visioni in relazione non solo alla tutela dei diritti fondamentali, ma anche alle
prospettive future dell’Unione»?%. La sua soppressione, anche temporanea,
darebbe vita ad un conflitto irriducibile tra il giudice dell’Unione e le giurisdizio-
ni nazionali, le quali sono «traditionellement jalouses de leur réle de gardien
des valeurs fondamentales dans les systemes internes»®.

3. Gli strumenti di tutela “a Trattati invariati”
La difficolta di ottenere il consenso unanime degli Stati rende comun-

& Cfr. A. Tizzano, Il trasferimento di alcune questioni pregiudiziali al Tribunale UE,

in BlogDUE, 11 gennaio 2023, 4.

% A JakAB, The EU Charter of Fundamental Rights as the Most Promising Way of
Enforcing the Rule of Law against EU Member States, in C. CLosA, D. KocHENOV (eds.], op. cit., p. 187
ss. (v. anche, successivamente, In dottrina, Application of the €U Charter by National Courts in Purely
Domestic Cases, in A. JAKAB, D. KoCcHENOV (eds.], The Enforcement of €U Law and Values: Ensuring
Member States’ Compliance, Oxford, 2017, 261).

#  V.supra.
F. FERRARO, Vecchi e nuovi problemi in tema di efficacia diretta orizzontale della Carta,
in federalismi.it, 2019, 10, 2 - 3: «[Lart. 51 CDFUE] rappresenta uno degli articoli della Carta piti com-
plessi e difficili da interpretare [...]. Invero, alcuni Stati membri temono che i diritti fondamentali
possano diventare uno strumento per limitare ulteriormente la loro sovranita nazionale, in particola-
re c’e la preoccupazione che la Carta possa avere l'effetto di attribuire alla Corte di giustizia una giu-
risdizione talmente ampia e generale sui diritti fondamentali da pregiudicare le loro competenze».

8 0.PoRCHIA, Le respect de I'€tat de droit dans les états membres: la complémentarité
des initiatives politiques et le réle de la Cour de justice, in Liber Amicorum Antonio Tizzano, cit., 785
- 786. Lautrice auspica una complementarita d’azione, politica e giurisdizionale, a tutela dei valori.
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que estremamente complicato procedere ad una revisione dei Trattati, almeno
nel breve periodo. Tale circostanza ha aperto alla ricerca di strumenti di tutela
alternativi, che riescano a proteggere in maniera efficace i valori - soprattutto
lo Stato di diritto — ma lasciando invariato il testo convenzionale.

Un primo elenco di iniziative assicura un potenziamento della tutela
solamente in via indiretta. Piu specificatamente, si tratta di meccanismi utili a
circostanziare le violazioni, a prevenirne la nascita e a rafforzare il dialogo tra
Unione e Stati membri, senza affrontare pero il profilo della risoluzione delle
controversie, qualora tali comportamenti vengano puntualmente protratti o
reiterati nel tempo. Un secondo catalogo raccoglie invece iniziative di tutela
certamente piu incisive, ma che risultano, allo stato, difficilmente realizzabili o
la cui compatibilita con la lettera dei Trattati & dubbia.

3.1. ll patto DSD

E nel novero delle prime che si & posta anzitutto 'approvazione, da
parte del Parlamento europeo, di una risoluzione recante raccomandazioni alla
Commissione sull’istituzione di un meccanismo dell'UE in materia di democra-
zia, Stato di diritto e diritti fondamentali (c.d. patto DSD)®*. In particolare, la
risoluzione contiene un progetto di accordo interistituzionale, da concludersi
ai sensi dell'art. 295 TFUE, per il varo di procedure di monitoraggio negli Stati
membri a difesa dei valori in questione, tra le quali la pubblicazione di un rap-
porto annuale sul rispetto di tali diritti redatto dalla Commissione, in collabora-
zione con un gruppo di esperti (uno per Stato membro, nominato dai Parlamen-
ti nazionali, tra giudici di Corti costituzionali o supreme non in servizio e dieci
esperti designati dal Parlamento europeo a partire da una lista di candidati
predisposta da alcune istituzioni internazionali)®. Il Parlamento ritiene invero,

30 Risoluzione del Parlamento europeo, del 25 ottobre 2016, 2015/2254(INL). V. anche la
risoluzione del Parlamento europeo, del 7 novembre 2018, sulla necessita di un meccanismo globale
dell'UE per la protezione della democrazia, lo Stato di diritto e i diritti fondamentali, 2018/2886 (RSP).
Piu di recente, il Parlamento ha nuovamente esortato la Commissione a predisporre una bozza d’ac-
cordo per listituzione del meccanismo: v. le risoluzioni del Parlamento europeo, del 17 aprile 2020,
sull'azione coordinata dell’'Unione per lottare contro la pandemia di COVID-19 e le sue conseguenze:
misure economiche, tutela dei valori fondanti, azione esterna, 2020/2616 (RSP), par. 47 e del 7 otto-
bre 2020, sull'istituzione di un meccanismo dell’'UE in materia di democrazia, Stato di diritto e diritti
fondamentali, 2020/2072(INI], par. 16 e il Report on the establishment of an EU Mechanism on
Democracy, the Rule of Law and Fundamental Rights, 29 September 2020, 2020/2072INL).

' Amplius, v. W. VAN BALLEGOOIJ, C. NAVARRA, An EU mechanism on democracy,
the rule of law and fundamental rights. European added value assessment, EPRS, September 2020.
Cfr. pure M. DaicamPl, | meccanismi di tutela dello Stato di diritto nell’ordinamento dell’Unione Euro-
pea: rassegna di alcuni recenti documenti di portata generale, in DPCE, 2016, 4, 216 ss.; B. NASCIMBE-
NE, Lo Stato di diritto e la violazione grave degli obblighi posti dal Trattato UE, in £J, 24 ottobre 2017;
A. lErMAND, D. FANCIULLO, Recenti sviluppi sul monitoraggio della rule of law all’interno dell’Unione
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come sottolineato nei considerando della proposta, che i valori di cui all'art. 2
TUE sono «fondamenti costituzionali> dell'Unione (lett. D); che lo Stato di di-
ritto costituisce «un valore universale» e «la colonna portante della democra-
zia liberale europea> (lett. B ed EJ; e che il suo rispetto allinterno dell'Unione
«& una condizione essenziale per la protezione dei diritti fondamentali e per
il rispetto di tutti i diritti e di tutti gli obblighi derivanti dai trattati e dal diritto
internazionale> (lett. H).

Quantunque l'iniziativa del Parlamento sia apprezzabile nella dire-
zione del rafforzamento del dialogo interistituzionale sul rispetto dei valori, il
patto & oramai da tempo in un “limbo” e difficilmente sara ripreso in futuro,
tenuto conto che la Commissione ha istituito, nel frattempo, 'adozione di una
relazione annuale sullo Stato di diritto™.

3.2. Il potenziamento dell’Agenzia dell'Unione europea per i diritti fon-
damentali (FRA]

Tra le proposte maturate in ambito istituzionale merita alcune brevi
considerazioni anche I'ampliamento del mandato dell’Agenzia dell’'Unione per
i diritti fondamentali®. Attualmente, il ruolo dell’Agenzia & quello di raccogliere
e analizzare dati e informazioni mediante ricerche socio-giuridiche e fornire
assistenza e consulenza — anche nel corso di una procedura legislativa — tra-
mite i propri esperti**.

Contrariamente a quanto auspicato dal Parlamento in una risoluzione
antecedente alla sua creazione®, il Consiglio ha inteso limitare, sin dall'inizio,
il peso specifico dell’Agenzia, restringendone consistentemente il raggio d’a-
zione tramite 'esclusione del settore della cooperazione giudiziaria penale e di
polizia e, pil ampiamente, di tutte le situazioni nazionali al di fuori dell’'ambito

europea nel rispetto dei suoi valori identitari, in rivistaianus.it, 2017, 15 — 16, 217 ss.; P. Morl, La
questione del rispetto, cit., 208 - 209 (nota 51).

% Sopra citata.

% V. ancora le dichiarazioni della ex vicepresidente della Commissione Viviane
Reding del 4 settembre 2013, cit. Mirava al rafforzamento del ruolo della FRA anche liniziativa dei
cittadini europei (ICE) “Rispetto dello Stato di diritto all'interno dell'Unione europea”, registrata dalla
Commissione il 3 aprile 2019; 'iniziativa, tuttavia, & naufragata a causa dell'insufficienza delle firme
raccolte. In dottrina, cfr. G. N. TOGGENBURG, G. GRIMHEDEN, The Rule of Law and the Role of Fundamen-
tal Rights Seven Practical Pointers, in C. CLosA, D. KocHENOV (eds.), op. cit., 147 ss., spec. 169 - 170.

¥ Tra gli atti del’Agenzia, v., in part., il report annuale 2013, Fundamental rights:
challenges and achievements in 2013, del 6 giugno 2014 e il parere n. 2, dell'8 aprile 2016, on the
development of an integrated tool of objective fundamental rights indicators able to measure com-
pliance with the shared values listed in Article 2 TEU based on existing sources of information.

% Risoluzione del Parlamento europeo, del 26 maggio 2005, sulla promozione e
la tutela dei diritti fondamentali: il ruolo delle istituzioni nazionali ed europee, inclusa 'Agenzia dei
diritti fondamentali (2005/2007 (INI} ), passim.
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d’attuazione del diritto dell'Unione?®.

Il rafforzamento dei poteri di indagine e di analisi sullo stato del ri-
spetto dei diritti fondamentali negli Stati membri dell’Unione non necessitereb-
be della revisione dei Trattati, dal momento che I'Agenzia & stata creata con
regolamento sulla base dell’art. 352 TFUE (allora art. 308 TCE)*; tuttavia, un
suo rafforzamento non potrebbe andare oltre una maggiore opera di sensibi-
lizzazione della tutela dei diritti fondamentali®. Qualora invece si intendesse
attribuirle un ruolo piu “incisivo” — come la possibilita di attivare I'art. 7 TUE o
addirittura il riconoscimento di una posizione di controllo sulleffettiva osser-
vanza dei diritti fondamentali — essa necessiterebbe di essere formalmente
inserita nei Trattati e, di conseguenza, andrebbero trovate soluzioni utili a ga-
rantire I'equilibrio istituzionale dell'Unione®.

3.3. Lapplicazione dell’art. 7 TUE nei confronti di pit Stati membri

Per scongiurare il rischio di alleanze politiche che frenino I'applica-
zione della clausola di sospensione, alcuni autori hanno proposto I'attivazio-
ne dell’art. 7 TUE contemporaneamente nei confronti di pit Stati membri®®. La
votazione allunanimita in Consiglio europeo, necessaria per procedere con la
fase delle sanzioni, rappresenta di fatto un impedimento decisivo nella misura
in cui anche solo un altro Stato membro si dimostri restio a constatare le viola-
zioni addebitate allo Stato “imputato”.

% V. 0. PoRcHIA, Le respect de I'€tat de droit dans les états membres, cit., 780,
nota 56: «En occasion de la définition du cadre pluriannuel pour 'Agence des droits fondamentaux
pour la période 2018-2022 il n'a pas été possible d’obtenir 'unanimité au sein du Conseil, requise
par I'art. 352 TFUE, pour accueillir la proposition de la Commission d’étendre le champ des activités
aussi au secteur de la coopération judiciaire et policiere (COM (2016) 442), (voir le texte final, Déc.
(UE) 2017/2269 du Conseil du ? décembre 2017, JO L 326/1). Le Parlement européen exprime son
regret sur ce point dans sa Résolution du ter juin 2017 (P8 TA (2017)0239)>. Cfr. anche E. PAcioTTl,
L'Agenzia dell'Unione europea per i diritti fondamentali, in E. Paciotti (a cura di), / diritti fondamentali
in Europa, Roma, 2011, 115 ss.

¥ Regolamento (CE) n. 168/2007 del Consiglio, del 15 febbraio 2007,
che istituisce I’Agenzia dell'Unione europea per i diritti fondamentali.

% Come confermato dal par. 25 della risoluzione del 26 maggio 2005, cit., dove si fa
riferimento alla necessita di un «legame istituzionalizzato tra il Consiglio d’Europa e la futura Agen-
zia dei diritti fondamentali, al fine di evitare qualsiasi duplicazione delle attivita e di fornire all’Agen-
zia tutte le risorse necessarie nonché garantirne lefficienza».

3 Cfr. J. CorRNIDES, The European Union: Rule of Law or Rule of Judges?, in ejiltalk.org,
2013: «Rather than widening the FRA's mandate, one might, with good reasons, ask whether this
agency is, or ever was, really needed. There is no place, in Europe, for yet another human rights
tribunal besides the European Court of Human Rights (or, as far as the interpretation of the FRC
is concerned, the CJEU). Giova ricordare che le agenzie non costituiscono vere e proprie istituzioni
dell’'Unione, non essendo comprese nell'elenco di cui all'art. 13, par. 1, TUE: cfr. J. ALBERTI, op. cit., 2.

4 K. L. SCHEPPELE, Can Poland be Sanctioned by the EU? Not Unless Hungary
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Per quanto l'intento di interpretare in maniera orientata I'art. 7 TUE sia
da apprezzare, la lettura fornita pare muoversi ben oltre il principio di legalita.
Difatti, I'art. 7, par. 1, prima frase, TUE stabilisce che il Consiglio «puo consta-
tare che esiste un evidente rischio di violazione grave da parte di uno Stato
membro dei valori di cui all’articolo 2»*. Cio vale a dire che la procedura puo
essere attivata, di volta in volta, nei confronti di un singolo Stato membro e tutti
gli altri (attualmente 26) sono chiamati ad esprimere il loro voto.

Quand’anche si decidesse di forzare il dato letterale, interpretandolo
in maniera estensiva, e di procedere all’attivazione contestuale, le istituzio-
ni incaricate dovrebbero comunque dimostrare l'incidenza di due o piu Stati
membri con riferimento alla stessa violazione concreta: si faccia il caso, ad
esempio, in cui il governo di uno Stato membro abbia direttamente collabora-
to 0 comunque sostenuto I'instaurazione di un governo antidemocratico in un
altro Stato membro.

Peraltro, i rapporti tra Stati sono spesso condizionati da logiche politi-
che e darelazioni bilaterali che, pur non traducendosi in un appoggio formale o
informale alla violazione dello Stato di diritto, possono pero influenzare il voto
nelle varie fasi dell’iter di cui all'art. 7 TUE, soprattutto dell’approvazione del-
la sospensione dei diritti. Sicché, la votazione simultanea nei confronti di due
Stati compiacenti non garantisce, in ogni caso, il raggiungimento del consenso
unanime degli altri Stati membri.

3.4. Lapplicazione “soft” dell’art. 7 TUE

Una nuova rilettura evolutiva dell’art. 7 TUE & stata proposta di recen-
te da parte della dottrina®, facendo seguito agli ultimi episodi che confermano
la profonda deriva illiberale intrapresa da tempo dal governo ungherese®. Sul

is Sanctioned Too?, in VBlog, 24 October 2016: «If Article 7 (1) is invoked against both Hungary and
Poland at the same time, neither should be able to vote if Article 7(2], the section that concretely
authorizes sanctions, is invoked against either one. The language of Article 7(2) says that a “una-
nimous” vote of the Member States in the European Council is required, and everyone has assumed
— even though the treaty doesn’t say so — that the Member State in question has no veto power over
sanctions against itself. But presumably that same logic extends to any other Member State that has
been determined to be a trouble case under any part of Article 7. No state that has already been war-
ned under Article 7(1) should be able to vote against sanctions raised against any other state under
Article 7(2). To permit a state that has been already warned that it risks breaching European values
to vote on whether another state should be sanctioned for the same thing would make a mockery
of European values». Lidea € stata ripresa, pit di recente, in Editorial comments, Clear and present
danger: Poland, the rule of law & primacy, in CMLR, 2021, 58/6, 1647 - 1648.

“ Corsivo aggiunto.

“ L. D. SPIEKER, Tackling the Union’s “Orbdn Problem” Now. Seizing Momentum,
Reviving Article 7 TEU, Sharpening Conditionality, in VBlog, 10 April 2025.

“ V.supra, par. 1.
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presupposto che, dopo il deciso cambio di rotta dello Stato polacco*, 'Ungheria
sia attualmente 'unica minaccia interna alla tenuta dei valori fondanti dell’UE,
tale dottrina ha rispolverato il possibile utilizzo dell'art. 7 TUE, seppur in una
versione, per cosi dire, “soft”. Secondo questa teoria, in particolare, gli Stati
membri dovrebbero nuovamente cimentarsi nell’applicazione della disposi-
zione, ma limitandosi ad evidenziare la violazione grave e sistemica del solo
valore della solidarieta, e non anche degli altri valori fondanti di cui all’art. 2
TUE, cosidarassicurare — e convincere - i governi di alcuni Stati membri che, in
passato, sono apparsi timorosi di creare un precedente pericoloso, e cioe che
un tratto specifico della propria identita costituzionale potesse essere identi-
ficato come una violazione dell'identita valoriale dellUE. Il nuovo tentativo di
attivare la clausola di sospensione sarebbe accompagnato dalla conclusione
di un accordo interistituzionale ex art. 295 TFUE, in cui il Consiglio europeo si
impegnerebbe a procedere con la relativa votazione ex art. 7, par. 2, TUE entro
un periodo ben definito, cosi da evitare il suo ripetuto aggiornamento e postici-
pare la decisione finale senza una scadenza precisa.

La proposta & francamente azzardata e non sembra affatto risolve-
re gli ostacoli che hanno reso la clausola di sospensione un meccanismo mai
impiegato nella storia dell'Unione o, per essere pittoreschi, una “tigre di car-
ta”*. Anzitutto, tale dottrina pare suggerire un’interpretazione applicativa della
procedura che appare ancor piu farraginosa di quella gia prevista dall’art. 7
TUE, aggiungendo la parallela conclusione di un accordo interistituzionale. In
secondo luogo, € bene noto come la solidarieta sia iscritta soltanto nella se-
conda frase dell’art. 2 TUE e, dacché non rientra espressamente nell’elenco dei
valori fondanti di cui alla prima frase della stessa disposizione, la sua viola-
zione non potrebbe rappresentare un presupposto per I'attivazione dell’art. 7
TUE“®. In via ulteriore, nella proposta non & chiarito in maniera adeguata in che
modo tale accordo interistituzionale vincolerebbe il Consiglio europeo, che ha
spesso e volentieri adottato, in situazioni simili, un modus operandi del tutto

“  Come noto, le elezioni generali dell'ottobre 2023 hanno sancito la vittoria

della coalizione pro-europeista, guidata dall’'ex Presidente del Consiglio europeo Donald Tusk, che
si & impegnata, sin dai primi giorni di governo, a riportare la Polonia sui binari del rispetto dei valori
sanciti all'art. 2 TUE, seriamente compromessi dal precedente esecutivo.

“  Lespressione & di D. KocHENQV, Busting the myths nuclear: a commentary on
Article 7 TEU, in EUl Working Paper (eui.eu), 2017, 10, 11.

* L. FUMAGALLI, Art. 2 TUE, in A. Tizzano (a cura di), Trattati dell'Unione europea,
Il ed., Milano, 2014, 14 e, piu di recente, F. FERRARO, Brevi considerazioni introduttive e sistemiche
sui valori identitari dell’Unione europea, in P. De Pasquale, A. Circolo (a cura di), La gestione delle
emergenze nel diritto dell'Unione e nel diritto internazionale. Emergenza migratoria e valoriale, vol. Il,
Napoli, 2025, in corso di pubblicazione.
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informale e al di fuori degli schemi giuridici proposti dai Trattati*. Last but not
least, la tesi non risolve - o, per meglio dire, sottovaluta nuovamente - il pro-
blema dellunanimita. Se & vero che il mutato quadro politico restituisce uno
Stato polacco meno incline a sostenere la politica ungherese, & pur vero, come
gia detto in precedenza, che si tratterebbe pur sempre di una decisione degli
Stati membri che condanna il comportamento tenuto da un altro Stato mem-
bro*; cid vuol dire che, a prescindere dal carattere della violazione addebitata,
i rapporti economici e diplomatici esistenti tra lo Stato violatore e gli altri Stati
membri potrebbero indurre quest'ultimi a non infliggere pesanti sanzioni ai
danni del primo.

3.5. La tutela giurisdizionale dell’art. 2 TUE in via diretta

Dinanzi all'inapplicabilita di fatto dell’art. 7 TUE, alcuni autori hanno
da subito suggerito di impiegare I'art. 2 TUE come parametro di legittimita di-
retto nell’'ambito di una procedura diinfrazione, cosi da poter dichiarare le rela-
tive condotte statali in contrasto con i valori fondanti del’UE nella fattispecie,
con lo Stato di diritto)*. La proposta era stata immediatamente superata dalla
Corte, che ha si sviluppato un percorso giurisprudenziale di tutela dei valori
per il tramite dell’art. 258 TFUE e del meccanismo del rinvio pregiudiziale, ma
sempre affiancando, all’art. 2 TUE, gli artt. 19 TUE e 47 della Carta, che ne co-
stituiscono un’emanazione concreta”’.

La questione & tornata piu di recente in auge a seguito di un ricorso
per infrazione proposto dalla Commissione contro 'lUngheria per aver adotta-
to la c.d. legge anti-LGBTIQ, in palese contrasto con i valori fondanti dell’UE;
nell’ambito del ricorso, infatti, la Commissione ha domandato alla Corte di sin-
dacare la legittimita delle norme ungheresi in questione direttamente alla luce
dellart. 2 TUE®.

Benché sia apprezzabile lo sforzo della Commissione di opporsi con
fermezza a condotte simili, che violano palesemente il valore della dignita

4 Cfr. S. BARBIERI, “A margine” del Consiglio europeo. | vertici e le riunioni informali

dei capi di Stato o di governo degli Stati membri dopo il Trattato di Lisbona: problemi di [dis]equilibrio
istituzionale?, in Quaderni AISDUE, 2024, 3.

8 V.supra, par. 3.3.

4 Tra questi, v. C. HiLLION, Overseeing the Rule of Law in the EU: legal mandate and
means, in C. CLosA, D. KocHENOV (eds.), Reinforcing Rule of Law oversight in the European Union,
Cambridge, 2016, 59 ss. V. anche, in passato, J.-C. PIris, The Lisbon Treaty, Cambridge, 2010, 71.

0 Cfr. ASJP, cit.,, punto 32. Lespressione & di L. PEcH, “A Union Founded on the
Rule of Law”: Meaning and Reality of the Rule of Law as a Constitutional Principle of EU Law, in ECLR,
2010, 6/3, 376 - 377.

*t Causa C-769/21, Commissione/Ungheria, attualmente pendente.
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umana e il rispetto della vita privata®?, va subito scartata, ancora una volta, I'i-
potesi che tale evoluzione sia raggiungibile chiedendo alla Corte di constatare
una violazione diretta dell’art. 2 TUE®:.

Al'riguardo, giova rimarcare che i valori fondanti dell’'UE, pur costituen-
do la premessa minima e irrinunciabile del processo di integrazione, non de-
terminano la formazione di obblighi giuridici stricto sensu, presupposto asso-
luto delle istanze di tutela giurisdizionale. Invero, il citato principio di tolleranza
costituzionale su cui si fonda 'UE ha spinto gli Stati membri a condividere il
rispetto di un elenco di valori comuni, ma senza fornire indicazioni sul suo con-
tenuto, dacché gli ordinamenti nazionali offrono accezioni degli stessi molto
diverse e difficili da conciliare>; di talché I'art. 2 TUE non pu0 costituire in nes-
sun modo un parametro di legittimita autonomo in sede giurisdizionale, senza
che vengano in rilievo i principi che ne concretizzano la portata (nel caso dello
Stato di diritto, legalita, tutela giurisdizionale effettiva, ecc.).

A conferma di tale tesi, basti ricordare quanto sostenuto dal giudice
Levits, relatore della sentenza ASJP, ovvero che I'art. 2 TUE non & una dispo-
sizione giustiziabile a causa dell'elevato grado di astrazione dei valori e che la
Commissione non potrebbe presentare alcun ricorso ex art. 258 TFUE a sua
diretta tutela, in quanto la Corte non & democraticamente legittimata a definire
il contenuto dei valori nell'intero spazio giuridico europeo®.

Per altro verso, desterebbe sorpresa un improvviso cambio di rot-
ta della Corte, che, come noto, ha fatto il possibile per scongiurare, sia nella

2 Per riflessioni pit ampie sul tema, v. P DE PasQuaLE, Cittadini LGBTIQ tra
uguaglianza e discriminazioni, in SIE, 2021, 3, 493 ss.

3 Sinoti che persino quei commentatori che evidenziano la portata storica del ricorso,
e sembrano incoraggiare tale svolta costituzionale, mettono in luce come tale soluzione resti «hi-
ghly controversial» e che «the Article 2 TEU must be handled with care [because] the risk of re-
viewing the Member States’ constitutional structures against these yardsticks is high, [as] it applies
irrespective of the scope of other EU law and allows the Court to address upheavals of the Member
States’ internal constitutional structures (L. D. SPIEKER, Op-Ed: “Berlaymont is back: The Commis-
sion invokes Article 2 TEU as self-standing plea in infringement proceedings over Hungarian LGBTIQ
rights violations”, in ELL, 22 February 2023). Peraltro, lo stesso Autore, in passato, aveva sostenuto
che «The judicial applicability of Article 2 TEU, however, is far from self-evident> (Breathing Life into
the Union’s Common Values: On the Judicial Application of Article 2 TEU in the EU Value Crisis, in GLJ,
2019, 20/8, 1198) e che, solo attraverso la lente dei principi generali, I'art. 2 TUE «seems to leave
the realm of lofty values and become subject to judicial application» (The conflict over the Polish
disciplinary regime for judges — an acid test for judicial independence, Union values and the primacy
of U law: Commission v. Poland, in CMLR, 2022, 59/3, 782).

*  Cfr. 0. PorcHiA, Common Constitutional Values and the Rule of Law:
An Overview from the EU Perspective”, in RTOP, 2017, 4, 993.

> E. LeviTs, LUnion européenne en tant que communauté de valeurs partagées —
les conséquences juridiques des articles 2 et 7 du traité sur I'Union européenne pour les Etats mem-
bres, in AAVV., Liber Amicorum Antonio Tizzano. De la Cour CECA & la Cour de I'Union: le long parcours
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costruzione della giurisprudenza sugli artt. 19 TUE e 47 della Carta, sia nel-
la conferma della legittimita del regolamento condizionalita, la definizione di
uno standard omogeneo di Stato di diritto®®. E non pare un caso che il giudice
dellUnione non si sia mai espresso, sinora, sulla possibilita che i valori fondan-
ti possano fungere da parametro unico di legittimita, pur avendo avuto piu di
un'occasione utile.

A poco servirebbe poi immaginare alternative come la definizione
dell’art. 2 TUE per obblighi negativi (cc.dd. red lines)*, dal momento che per
definire cio che e vietato, ai sensi di tale disposizione, la Corte dovrebbe defini-
re, anzitutto, cio che é lecito.

3.6. Reverse Solange: la tutela dello Stato di diritto e dei diritti connes-
sialla cittadinanza dell'Unione

Una proposta interessante e alquanto intrigante proviene da un grup-
po di studiosi appartenenti alla scuola di Heidelberg, che ha avanzato I'idea di
integrare il sistema di protezione dei valori fondanti con la lettura combinata
dell'art. 2 TUE e delle norme in tema di cittadinanza dell'Unione (art. 20 ss.
TFUE)*®. Lidea di legare la cittadinanza dell'Unione alla tutela dei diritti fonda-
mentali era gia stata avanzata in passato, ma mai era stata collocata in una
ricostruzione teorica di pil ampio respiro che ne prendesse in considerazione
I'applicazione pratica®™.

de la justice européenne, Torino, 2018, 521 - 522.

6 V. A CircoLo, Il valore dello Stato di diritto, cit., 193 ss. e 301 ss.

¥ Latesie di P BogpaNOwiCZ, I. CANOR, M. SCHMIDT, M. TABOROWSKI, A. VON BOGDANDY,
Guest Editorial: A Potential Constitutional Moment for the European Rule of Law - The Importance of
Red Lines, in CMLR, 2018, 55/4, 983 ss.

8 A.VON BOGDANDY, M. KOTTMANN, C. ANTPBHLER, J. DICKSCHEN, S. HENTREI, M. SMRKOLJ,
Reverse Solange - Protecting the essence of fundamental rights against EU Member States, in CMLR,
2012,49/2,489 ss.; A. voN BOGDANDY, C. ANTPGHLER, J. DICKSCHEN, S. HENTREI, M. KOTTMANN, M. SMR-
KoLJ, A European Response to Domestic Constitutional Crisis: Advancing the Reverse Solange Doctri-
ne, in A. voN BoGDANDY, P SONNEVEND (eds.), Constitutional Crisis in the European Constitutional
Area. Theory, Law and Politics in Hungary and Romania, Oxford, 2015, 235 ss.; A. voN BoGDANDY, C.
ANTPOHLER, M. [0ANNIDIS, Op. Cit.

*® V. le conclusioni dellavv. gen. Jacobs alla causa Konstantinidis, presentate
il 9 dicembre 1992, C-168/91, punto 46: «|ll cittadino comunitario] ha il diritto di dichiarare “civis
europeus sum” e diinvocare tale status per opporsi a qualunque violazione dei suoi diritti fondamen-
tali»; cfr. anche, in maniera pil approfondita, le conclusioni dell'avv. gen. Maduro del 12 settembre
2007, C-380/05, Centro Europa 7 Srl, punti 21 e 22: «Lo scenario appare forse inizialmente inverosi-
mile, perd non escludo a priori I'idea che in uno Stato membro possa avvenire una violazione seria e
persistente dei diritti fondamentali, che gli impedisca di adempiere molti degli obblighi comunitari e
limiti di fatto la possibilita per i cittadini di beneficiare pienamente dei diritti che 'ordinamento comu-
nitario loro riconosce. Sarebbe difficile, per esempio, immaginare cittadini dell’'Unione che esercitano
i loro diritti alla libera circolazione in uno Stato membro ove vi siano lacune sistemiche nella tutela
dei diritti fondamentali. Lacune del genere equivarrebbero, infatti, ad una violazione delle norme sul-
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La dottrina Reverse Solange®, che prende il nome dalla nota sentenza
del Tribunale costituzionale tedesco sulla specificita costituzionale degli Stati
membri, rappresenta una teoria dei controlimiti “rovesciata”. In questa occa-
sione, & infatti 'Unione a tutelare le proprie fondamenta a svantaggio delle sin-
gole identita nazionali le cui deviazioni sono ritenute in contrasto con i valori
comuni.

Il ragionamento sviluppato dagli autori € piuttosto lineare. Laddove
un Paese membro sia sistemicamente carente rispetto allosservanza dei di-
ritti fondamentali (e dunque dello Stato di diritto], i cittadini dell’'Unione sono
privati della liberta, della sicurezza e dell’effettivita nell'esercizio dei diritti ad
essi riconosciuti®. Piu in particolare, tale dottrina sottolinea che, ogniqualvol-
ta 'esercizio di un diritto o di una liberta legato alla cittadinanza dell’Unione
sia negato, i cittadini potrebbero adire il giudice comune per far constatare la
violazione del diritto del’Unione da parte dello Stato membro e per ottenere la
relativa tutela risarcitoria, sulla scorta dei criteri Francovich®. Cosi, la teoria
valorizzerebbe i traguardi della giurisprudenza Zambrano®, secondo la quale
I'art. 20 TFUE «osta a provvedimenti nazionali che abbiano l'effetto di privare
i cittadini dell’'Unione del godimento reale ed effettivo dei diritti attribuiti dal
loro status di cittadini dell'Unione>, combinandoli con la storica pronuncia Van
Gend & Loos, per la quale «la vigilanza dei singoli, interessati alla salvaguardia

la libera circolazione. Non voglio dire che qualsiasi violazione dei diritti fondamentali costituisca di
per sé, ai sensi dell'art. 6,n. 2, UE, un’infrazione alle norme sulla libera circolazione. Sole serie e
durevoli trasgressioni che evidenziano un problema di natura sistemica nella tutela dei diritti fonda-
mentali nello Stato membro considerato possono integrare, a mio parere, una violazione delle norme
sulla libera circolazione, dato il pregiudizio diretto che comporterebbero alla dimensione transnazio-
nale della cittadinanza europea e all'integrita dell'ordinamento giuridico comunitario>. In dottrina, S.
O’'LEARY, The relationship between Community citizenship and the protection of fundamental rights
in Community law, in CMLR, 1995, 32/2, 519 ss.

80 Bundesverfassungsgericht, 29 maggio 1974, 2BvL 52/71, Solange I; 22 ottobre
1986, 2BvR 19¢7/83, Solange II.

6t Sullimportanza dello status di cittadino dell’Unione, v., ex plurimis, Corte
giust. 20 settembre 2001, Grzelczyk, C-184/99, punto 31; 17 settembre 2002, C-413/99, Baumbast,
punto 82: «Lo status di cittadino dell'Unione & destinato ad essere lo status fondamentale dei citta-
dini degli Stati membri».

62 Dove si afferma che «il principio della responsabilita dello Stato per danni causati
ai singoli da violazioni del diritto comunitario ad esso imputabili & inerente al sistema del Trattato»
(Corte giust. 19 novembre 1991, C-6 e 9/90, punto 35) ma si vedano gia 22 gennaio 1976, 60/75,
Russo, punto 9: «Nell'ipotesi che il danno derivi dalla violazione di una norma di diritto comunitario
da parte dello Stato, questo dovra risponderne, nei confronti del soggetto leso, in conformita alle
disposizioni di diritto interno relative alla responsabilita della pubblica amministrazione>; 13 luglio
1989, 380/87, Enichem Base.

8 CGUE, 8 marzo 2011, C-34/09, punto 42 (e le conclusioni dell’avv. gen. Sharpston,
30 settembre 2010, punto 68), ma v. gia 2 marzo 2010, causa C-135/08, Rottmann, punto 42.
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dei loro diritti, costituisce [...] un efficace controllo che si aggiunge a quel-
lo che gli articoli 169 e 170 affidano alla diligenza della Commissione e degli
Stati membri [il ricorso per inadempimento]»®. Si faccia l'esempio di un citta-
dino di uno Stato membro, facente parte di una minoranza (etnica, religiosa,
etc.), che intende esercitare i diritti connessi alla cittadinanza dell’'Unione in
uno altro Paese membro. Se in quest’ultimo le minoranze non sono tutelate, o
addirittura sono perseguite, il cittadino interessato si vedra negato il diritto di
godere della propria liberta di stabilirsi, di prestare un servizio o0 semplicemen-
te di circolare nel territorio di tale Stato. La teoria permetterebbe all'individuo
in questione di portare all'attenzione del giudice l'esistenza di una violazione
diffusa dei diritti fondamentali e, allo stesso tempo, di vedere accertata la rela-
tiva responsabilita statale.

Il vantaggio di questa ricostruzione e la sua applicabilita a tutto lo
spazio giuridico europeo, a prescindere dall’ambito di rilevanza dei diritti na-
zionali o del diritto del’'Unione, in quanto le violazioni sistemiche incidono sem-
pre sul godimento di diritti derivanti dalla cittadinanza dell'Unione, che diventa
il passepartout per I'affermazione della giurisdizione della Corte. Cittadinanza
e (rispetto dei) diritti fondamentali sono due concetti che, secondo questa
dottrina, si rafforzano a vicenda e che perseguono essenzialmente lo stesso
obiettivo, cioé avvicinare I'Unione al cittadino. Nel momento in cui i diritti fon-
damentali non sono rispettati, a mancare & «leffetto utile della cittadinanza
dell’'Unione di cui egli gode»*.

Ad oggi, pero, la tesi non ha mai trovato riscontro nella giurispruden-
za della Corte®, nonostante il giudice dell’'Unione abbia di recente riaffermato
I'importanza dello status della cittadinanza europea, rimarcando come essa
costituisca «una delle principali concretizzazioni della solidarieta, che ¢ alla
base stessa del processo diintegrazione [ ... ], facendo parte, di conseguenza,
dellidentita dell’'Unione in quanto ordinamento giuridico peculiare, accettato
dagli Stati membri a condizione di reciprocita»®’.

I motivo principale risiede nei limiti connaturati al sistema di tutela
multilivello dei diritti fondamentali, e precisamente nell’ambito di applicazione
della Carta. Sebbene gli autori abbiano precisato come il superamento dell’art.
51, par. 1, CDFUE sia subordinato al carattere sistemico della violazione, pena,
in caso contrario, lo sconfinamento della sentenza della Corte di giustizia in un

&  CGUE, 5 febbraio 1963, causa 26/62.

8 CGUE, 15 novembre 2011, causa C-256/11, Dereci, punto 67.

Per una critica alla tesi, K. LENAERTS, Linking EU Citizenship to Democracy,
in CYELP, 2015, 11, spec. p. XV.

& CGUE, 29  aprile 2025, causa C-181/23,  Commissione/Malta
(Citoyenneté par investissement), punto 93.
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atto extra ordinem in contrasto con i limiti imposti dal riparto di competenze e
dallart. 4, par. 2, TUE®®, la Corte non ha ancora utilizzato I'argomento della si-
stemicita della violazione quale giustificazione del suo intervento a prescinde-
re dell’ambito di applicazione ratione materiae del diritto dell'Unione®. Come si
e gia sostenuto altrove, pur avendo promosso, con riguardo alla tutela dell’art.
47 della Carta, una ricostruzione, nella sostanza, analoga, la Corte ha preferito
per il momento percorrere altre strade argomentative per assicurare tale ef-
fetto, evitando soluzioni di carattere generale in aperto contrasto con il limite
imposto dalle situazioni di attuazione del diritto dell'Unione 7.

3.7 llrilievo dell’art. 50 TUE a salvaguardia dello Stato di diritto
Neppure sembra condivisibile I'idea di utilizzare I'art. 50 TUE quale

8 «0One obvious point in this regard might be that our approach aims at

extending the scope of EU fundamental rights to the detriment of Member States powers, thereby
disregarding Article 51(2) CFREU. However this argument is not persuasive. As has been shown
above we do not rely on the full EU fundamental rights acquis as enshrined in Article 6 TEU and
in the Charter, but exclusively on the essence of fundamental rights as referred to in Article 2 TEU.
It is beyond question that the latter binds any exercise of public authority by the Member States
and can be enforced by the EU under Article 7 TEU. Therefore our approach neither creates new and
unexpected obligations for the Member States nor adds new competences for the Union as such;
only the Organkompetenz of the Court, but not the Verbandskompetenz of the EU is affected> (A.
VON BOGDANDY, M. KOTTMANN, C. ANTPGHLER, J. DICKSCHEN, S. HENTREI, M. SMRKOLJ, 0p. cit., p. 515]. In
questo senso, altra dottrina ha subordinato 'applicazione dell’art. 51 CDFUE, cosi come reinterpreta-
to dagli autori, all'attivazione dell'art. 7 TUE (A. JAKAB, The EU Charter cit., pp. 194-196). Nondimeno,
lo stesso Autore riconosce che «this is not just the law», e cioé che un’interpretazione del genere,
non confortata da una revisione della disposizione, oltrepassa i limiti imposti dal principio di legalita.

89 Come, invece, sembra aver proposto l'avv. gen. Tanchev nelle sue conclusioni,
del 20 giugno 2019, alla causa C-192/18, Commissione/Polonia (Indépendance des juridictions de
droit commun), punti 115 e 116: «Pertanto, I'ambito di applicazione materiale dellarticolo 19, para-
grafo 1, secondo comma, TUE si limita, nel contesto dell'inamovibilita e dell'indipendenza dei giudici,
a correggere problemi relativi alla strutturale infermita di un dato Stato membro; & quanto avviene
nel caso di specie, dal momento che le leggi contestate dalla Commissione si ripercuotono su interi
livelli del potere giudiziario. Queste potrebbero essere meglio definite come carenze sistemiche o
generalizzate, che “pregiudicano il contenuto essenziale” dell'inamovibilita e dell'indipendenza dei
giudici. Tuttavia, casi singoli o specifici di violazione dell'inamovibilita dei giudici devono essere disci-
plinati dall'articolo 47 della Carta e solo in un contesto ove uno Stato membro stia attuando il diritto
dell'Unione a norma dell'articolo 51, paragrafo 1, della Carta. In via di principio un vizio strutturale
che comporti in aggiunta un’attuazione del diritto dell’'Unione da parte degli Stati membri ricadra
nell’ambito di entrambe le disposizioni».

0 A. Circoro, Il valore dello Stato di diritto, cit., 286 ss. Sui limiti imposti
dall’art. 51 della Carta, v. CGUE, 26 febbraio 2013, causa C-Bl?/lU,Akerberg Fransson. Nel senso che
larecente interpretazione da parte della Corte degli artt. 19 TUE e 47 CDFUE possa considerarsi un’a-
pertura verso I'applicazione della Carta al di fuori delle situazioni di «attuazione del diritto dell'Unio-
ne», v. A. TORRES PEREZ, Rights and powers in the European Union: Towards a Charter that is fully
applicable to the Member States?, in CYELS, 2020, 22, spec. 296 ss.
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clausola implicita di espulsione™. Secondo I'autore della proposta, la clausola
di recesso andrebbe interpretata nel senso di considerare le violazioni siste-
miche dell’art. 2 TUE quali comportamenti parificati ad una denuncia espressa
della volonta di abbandonare 'Unione. In altre parole, siccome la partecipa-
zione al progetto europeista sottintende la condivisione e il rispetto dei valori
fondanti, la costante inosservanza degli stessi non puo che corrispondere ad
un'implicita manifestazione dell'intenzione di recedere dall'organizzazione™.

La proposta presenta pil criticita — pratiche e teoriche — che benefici.
Linterpretazione estensiva dell’art. 50 TUE tradisce la sua ratio e le sue finali-
ta, configurandosi come un’ipotesi di abuso del diritto in violazione degli stessi
principi di legalita e di democrazia rappresentativa che la lettura orientata in-
tenderebbe salvaguardare™.

Anzitutto, considerato il grado di integrazione tra I'Unione e gli ordina-
menti nazionali, non si comprende come una decisione cosiincisiva sull’asset-
to istituzionale e costituzionale di uno Stato membro possa essere rimandata
ad una volonta desunta per facta concludentia. Sotto il profilo procedurale, poi,
sarebbe difficile individuare il momento esatto da cui far decorrere il termine
biennale prescritto dal par. 3 dell’art. 50 TUE. A cio si aggiunga che sembra
inverosimile che una decisione implicita di recedere dall’Unione possa con-
siderarsi assunta in conformita alle relative norme costituzionali nazionali,
come stabilito dall’art. 50, par. 1, TUE. Anziché soddisfare una volonta implicita
di uscire, 'art. 50 TUE finirebbe per forzare il recesso dello Stato membro in

" C. Hiuon, Poland and Hungary are withdrawing from the EU, in VBlog,
27 April 2020. Si tratterebbe di un recesso “indotto”, assimilabile pit ad un'espulsione de facto che
ad un recesso volontario: si pensi a quello della Spagna dall’ICAO (1961), del Sud Africa dall'lLO
(1964), della Grecia dal Consiglio d’Europa (1969).

% In questo senso, a proposito delle formalita inerenti la notifica ai sensi del
par. 2 dell'art. 50 TUE, v. lo stesso Autore in un altro scritto: «Nothing in the clause specifies its form, or
the timing, thus seemingly allowing the departing state some discretion in this regard> (C. HILLION,
Leaving the European Union, the Union way. A legal analysis of Article 50 TEU, in sieps.eu, 2016, 8, 3).

% In questa direzione, v. E BRITo BAsT0S, Poland, Hungary, and unconstitutional
‘exitspulsion.’ A response to Professor Christophe Hillion, in blogs.eui.eu, 1 May 2020: «Not without
some irony, | am disconcerted because | fear that the proposal violates key Article 2 TEU values, such
as the democratic principle and of the rule of law, which are the ultimate constitutional reason why
it is suggested that Hungary and Poland have implicitly notified their intention to withdraw. [...] The
EU should not make the same mistake. The EU’s existing constitutional procedures to address rule
of law violations — like Article 7 TEU — may have been failing; but the EU should not repurpose exit
procedures into expulsion procedures. The EU should not subvert its own constitutional order for
political ends that it fails to achieve otherwise, however noble those ends may be (i.e., protecting
democracy and the rule of law in its Member States)>; J. CoTTER, Why Article 50 TEU is not the solu-
tion to the EU’s rule of law crisis, in European Law Blog, 30 April 2020; A. FESTA, Indipendenza della
magistratura e non-regressione nella garanzia dei valori comuni europei. Dal caso Repubblika alla
sentenza K 3/21 del Tribunale costituzionale polacco, in FSJ, 2021, 3, 92.
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questione, il che, come confermato recentemente dalla Corte di giustizia, non
risulta ammissibile™.

La sentenza del Tribunale costituzionale polacco del 7 ottobre 2021,
che ha dichiarato incompatibile con la Costituzione linterpretazione dell’art.
19 TUE fornita dalla Corte di giustizia™, ha vivacizzato nuovamente il dibattito
sulla possibilita di ritenere simili comportamenti concludenti ai fini della mani-
festazione della volonta di recedere .

Correggendo il tiro della proposta sopraccennata, parte della dottrina
ha prospettato un recesso de facto che prescinda dal contenuto e dalle for-
me prescritte dall'art. 50 TUE”. La tesi prende le mosse da un presupposto di
fatto del tutto logico; ovvero che dichiarazioni di incompatibilita con le norme
fondamentali polacche come quella operata dal Trybunat Konstytucyjny, che
comporta I'impossibilita di applicare il diritto del’Unione nell’'ordinamento in-
terno secondo lo schema della primazia, rischiavano di privare la partecipa-
zione della Polonia all'Unione europea di ogni ragion d'essere”. Labbandono
dellUnione da parte della Polonia non sarebbe avvenuto né forzando I'attiva-
zione del recesso ordinato ex art. 50 TUE, né espellendo lo Stato membro, bensi
favorendo un recesso «disordinato> a seguito della constatazione effettuata

*  Wightman, cit, punto 65: «[...] se uno Stato non pud essere obbligato ad

aderire all’'Unione contro la sua volonta, esso non pud nemmeno essere costretto a recedere dall’U-
nione contro la sua volonta».

% Trybunat Konstytucyjny 7 ottobre 2021, K 3/21.

®  H. C. H. HoFMANN, Sealed, Stamped and Delivered - The Publication of the Polish
Constitutional Court’s Judgment on EU Law Primacy as Notification of Intent to Withdraw under Art.
50TEU?, in VBlog, 13 October 2021; C. HiLLION, Last station before ‘Polexit’?, in ELL, 28 October 2021.

" P. ManziNI, Verso un recesso de facto della Polonia dall'Unione europea?,
in £J, 2021, 4, 6: «Venendo alla questione relativa allo status della Polonia in seno all'Unione, non ci
pare che si possa convincentemente sostenere, sulla scia di quanto altri hanno ritenuto, che la sen-
tenza del 7 ottobre 2021 una volta pubblicata sulla Gazzetta ufficiale possa essere intesa come una
notifica al Consiglio europeo della volonta della Polonia di recedere dai trattati ai sensi dell’art. 50,
par. 2, TUE. In realta, la notifica prevista da quest'ultima disposizione, proprio per le importanti con-
seguenze che implica, non pud non essere un atto formale diretto specificamente al Consiglio che
esprime in maniera chiara ed inequivocabile la volonta di recedere dello Stato. Viceversa, ci sembra
che la sentenza possa essere interpretata come un accertamento — implicito ma chiaro — dell'impos-
sibilita della Polonia di rimanere membro dell’'Unione, stante i caratteri generali di quest'ultima ed in
particolare il principio del primato».

% «We warn that a CT ruling in line with the Prime Minister’s request and Poland’s
refusal to comply with CJEU rulings will be incompatible with European Union membership>: State-
ment of the Legal Experts Group of the Stefan Batory Foundation on the Constitutional Tribunal ruling
on interim measures imposed by the Court of Justice of the European Union, 15 July 2021, in batory.
org.pl.; v. anche Statement of the Legal Experts Group of the Stefan Batory Foundation on the Consti-
tutional Tribunal decision on the compatibility of the provisions of the Treaty on European Union with
the Polish Constitution, 8 November 2021, disponibile sullo stesso sito: «The CT ruling of 7 October
2021 effectively tends towards leading Poland out of the EU».
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dal Consiglio europeo - con delibera a maggioranza qualificata - della soprav-
venuta impossibilita della Polonia di continuare a far parte del processo di in-
tegrazione europea.

Pur fondandosi su presupposti condivisibili, occorre tenere presente
che lo schema procedimentale prefigurato non trova riconoscimento nei Tratta-
ti, né tantomeno nel diritto internazionale generale. Sicché, sembra complicato
ipotizzare che gli Stati membri assicurino l'uscita di un altro Stato attraverso
un tertium genus rispetto al recesso ex art. 50 TUE o all'espulsione ai sensi
della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati”.

Ad analoghe criticita si espone, infine, 'utilizzo dell’art. 50 TUE, da
parte di tutti gli Stati membri all'unisono, allo scopo di creare una nuova Unio-
ne, parallela a quella precedente, ma senza la partecipazione dello Stato da
escludere®. Ferma restando la scarsa fattibilita pratica dell'operazione, messa
in atto al solo fine di realizzare un’espulsione de facto dello Stato in questio-
ne, la creazione di una seconda Unione rischierebbe di disgregare inesorabil-
mente il progetto europeista. Il rinnovato momento costituente concederebbe
a tutti gli Stati 'occasione per rinegoziare unilateralmente gli attuali equilibri,
subordinando la partecipazione alla nuova organizzazione alla completa ac-
cettazione delle pretese avanzate®.

4. L’espulsione dello Stato membro alla luce del diritto internazionale
generale

La dottrina si & pure chiesta se, in mancanza di una disposizione
espressa e qualora si ritengano esauriti o inefficaci tutti gli altri strumenti di
tutela convenzionali, I'espulsione nelle forme del diritto internazionale gene-
rale possa essere una soluzione valida per contrastare la violazione dei valori

®  V.infra, par. 4.

8 La proposta, di matrice spinelliana, & stata ripresa di recente da G. DI FEDERICO,
Il Tribunale costituzionale polacco si pronuncia sul primato [della Costituzione polacca]: et nunc
quo vadis?, in BlogDUE, 13 ottobre 2021. Lo stesso Autore afferma, tuttavia, di essere «pienamente
consapevole di coltivare un pensiero utopico>» (p. 8). Cfr. anche M. CHAMON, T. THEUNS, Resisting
Membership Fatalism. Dissociation through enhanced cooperation or collective withdrawal, in VBlog,
11 October 2021; A. RUGGERI, La crisi dello Stato di diritto in Europa e i suoi possibili, temibili sviluppi,
in eublog.eu, 21 luglio 2021. Piu di recente, D. WyaTT, Walking Out on Hungary. Collective Withdrawal
and the New EU Treaties to Stand Up to Russia, in VBlog, 26 March 2025.

8 Cosi S. PEERS, Can a Member State be expelled or suspended from the EU?
Updated overview of Article 7 TEU, in eulawanalysis.blogspot.com, 4 April 2022: «It's sometimes
suggested that the large bulk of Member States could just leave the EU, forming an “EU 2.0” copy
of it among themselves, with only Poland and Hungary left in the original EU. Such a move would be
risky for those who support EU membership in the departing Member States, as the critics of the
EU would be given an opportunity to prevent their countries signing up to the new EU, or to demand
renegotiation of the current terms of membership>.
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fondanti®.

A tal proposito, va tenuto presente che le organizzazioni internazio-
nali sono solitamente in costante sviluppo ed é fatto acquisito che, al mo-
mento dell’istituzione, non & possibile prevederne completamente lo sviluppo
futuro®. Pertanto, i Trattati devono essere interpretati nel senso di conferire
allorganizzazione ogni potere realmente indispensabile per salvaguardare il
raggiungimento degli obiettivi ad essa affidati®, pena la mortificazione dell’ef-
fetto utile delle norme che li individuano®.

Sulla base di tale presupposto, violazioni di una certa gravita potreb-
bero comportare, in linea di principio, I'applicazione delle norme di diritto inter-
nazionale consuetudinario, secondo cui un Paese membro di un’organizzazio-
ne internazionale pud essere espulso®. Tali principi si collocano difatti nella
gerarchia delle fonti del diritto dell’Unione quale fonte di primo livello.

E vero che, a piu riprese, la Corte di giustizia ha sottolineato — soprat-
tutto nellambito della tutela giurisdizionale — la specificita dell'ordinamento
dell'Unione®, ricollegandola alle sue caratteristiche essenziali, alla sua strut-

% In particolare, B. BLAGOEV, Expulsion of a Member State from the EU after Lisbon:
Political Threat or Legal Reality?, in Tilburg Law Review, 2011, 16, 191 ss. Possibilista sul punto & an-
che B. KrRzaN, ‘PLEXIT'? — Poland, the rule of law and the (pre-]Article 7 procedure, in H. HOFMEISTER
(ed.), The End of the Ever Closer Union, Baden-Baden, 2018, 143 ss. Cfr. altresi B. SIMMA, Self-Contai-
ned Regimes, in Netherlands Yearbook of International Law, 1985, 16, 127; B. SIMMA, D. PULKOWSKI,
Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in International Law, in EJIL, 2006, 17/3, 519.
Sultema, sia inoltre consentito rinviare a A. CircoLo, Alcune considerazioni sulla possibilita di espel-
lere uno Stato membro dell’'Unione alla luce del diritto internazionale generale, in DPCE online, nume-
ro speciale, 2021, 1355 ss.

8 A DasHwooD, The Limits of European Community Powers, in ELR, 1996, 21/2,
113 ss., spec. 125. Cfr. anche J. KLABBERS, An introduction to international institutional law, Il ed.,
Cambridge, 2009, 58.

8 A DasHwoop, op. cit., 124.

8 Cfr. CGUE, 9 luglio 1987, 281, 283, 284, 285 e 287/85, Germania/Commissione,
punto 28: «[...] quando un articolo del trattato [ ... ] affida [ ... ] un compito preciso, si deve ammet-
tere, se non si vuole privare di qualsiasi efficacia detta disposizione, che esso le attribuisce, per cid
stesso, necessariamente i poteri indispensabili per svolgere detta missione>.

8 In questa direzione, cfr. M. P. DE NANCLARES, La Unién Europea como comunidad
de valores: a vueltas con la crisis de la democracia y del Estado de Derecho, in Teoria y Realidad
Constitucional, 2019, 43, 142: «[...] no resulta descabellado plantearse que, en casos realmente
extremos de Estados con gobiernos del todo punto incompatibles con los valores enunciados en el
articulo 2 TUE y con actitudes verificables de extrema hostilidad permanente hacia la Unién hasta
resultar incompatible con los fines y objetivos de los tratados, cupiera plantear la posibilidad de re-
curririn extremis a las normas de Derecho Internacional General para intentar disefiar una construc-
cién juridica que permitiese justificar una tal expulsién. Es, en realidad, una vieja discusién doctrinal
que aflord por primera vez con ocasion del no del referéndum danés al Tratado de Maastricht y que,
lamentablemente, recobra ahora toda su actualidad>. Dello stesso Autore, v. anche &/ sistema de
reforma de los Tratados y la cuestion danesa», in Comunidad Europea Aranzadi, 1993, 3, 35 - 36.

¥  Assunto che trova sostegno nel carattere della flessibilita del diritto
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tura costituzionale e alla natura del suo diritto®. Ed ha pure precisato che tale
specificita e divenuta il grimaldello per limitare I'applicazione di alcuni principi
generali del diritto internazionale, ritenuti contrastanti con la ragion d’essere e
con le finalita dell’'Unione e, dunque, incompatibili con i Trattati®.

Nondimeno, 'autonomia dell'ordinamento dell’Unione non implica una
sua impermeabilita rispetto al diritto internazionale. Anzi, il rapporto tra le due
sfere & particolarmente stretto, sia per la natura convenzionale dell’'Unione, sia
perché I'art. 47 riconosce ad essa personalita giuridica, elevandola a soggetto
di diritto internazionale. Cosi, come espressamente previsto dagli artt. 3, par.
5, 6, par. 3 e 21 TUE, le istituzioni (tutte] nell'esercizio delle loro competenze
sono tenute a rispettare i principi e le norme generali internazionali, nonché i
trattati di cui 'lUnione & parte®. Al riguardo, la Corte di Lussemburgo in varie
occasioni®* ne ha richiamato in via generale I'obbligatorieta nell'ordinamento
dell'Unione®; e ha altresi affermato che le competenze dell’'Unione devono es-

internazionale generale.

8  CGUE, 6 marzo 2018, causa C-284/16, Achmea, punto 33. Sul fondamento
dell'ordinamento dell'Unione la dottrina ha dedicato pagine e pagine di scritti. Salvo talune voci iso-
late dal coro, e prescindendo dalle formule di volta in volta adoperate, & emersa l'idea comune che i
Trattati di Roma abbiano dato vita ad un tertium genus tra ordinamento internazionale e ordinamenti
nazionali. D'altronde, con una giurisprudenza granitica fin dalle sue prime pronunce, la Corte di giu-
stizia ha piu volte ricordato che gli Stati membri avevano dato vita ad «un ordinamento giuridico di
nuovo genere nel campo del diritto internazionale», indipendente sia da quest'ultimo che dai sistemi
giuridici nazionali (Van Gend & Loos, cit.). V. anche CGUE, 15 luglio 1964, 6/64, Costa/Enel: «A diffe-
renza dei comuni trattati internazionali, il trattato CEE ha istituito un proprio ordinamento giuridico»;
13 novembre 1964, 90 e 91/63, Commissione/Belgio e Lussemburgo: «ll trattato non si € limitato ad
imporre degli obblighi reciproci ai singoli soggetti, bensi ha dato vita ad un nuovo ordinamento giuri-
dicoil quale determina i poteri, i diritti e gli obblighi dei soggetti stessi come pure le procedure per far
constatare e reprimere le eventuali violazioni>; parere 18 dicembre 2014, 2/13, Adesione dell'Unione
europea alla CEDU, punto 164 ss.

#  Si pensi, tra tutti, al principio di reciprocita (inadimplenti non est adimplendum)
e al principio dell'autotutela. Linadeguatezza e la conseguente inapplicabilita di alcuni di essi per la
soluzione dei problemi comunitari & riconducibile alla circostanza che il diritto internazionale & stata
concepito per soddisfare le esigenze di un ordinamento giuridico con una struttura molto diversa
da quella delle Comunita. Mentre il diritto internazionale regola e da forma ad un ordinamento che
si fonda sull’equilibrio, sul coordinamento e sulla composizione dei conflitti tra i suoi attori, il diritto
dell'Unione ¢ radicato nella solidarieta e nell'integrazione. Sul punto, v. P. PESCATORE, International
law and Community law. A comparative analysis, in CMLR, 1970, 7/2, 167 ss.; B. CoNFORTI, Diritto
internazionale, X ed., Napoli, 2014, 406 ss.

% In dottrina, cfr. J. WOUTERS, A. NOLLKAEMPER, E. D. WET (eds.), The Europeanisation of
International Law: The Status of International Law in the EU and its Member States, The Hague, 2008, 79.

% Viene in mente, da ultimo, la pronuncia Wightman sulla possibilita di ritirare
la denuncia di recesso dall’'Unione (sopra citata).

% A titolo esemplificativo, CGUE, 16 giugno 1998, causa C-162/96, Racke (lll]),
spec. punto 46: «[...] le norme del diritto consuetudinario internazionale [ ...] vincolano le istitu-
zioni della Comunita e fanno parte dell'ordinamento giuridico comunitario».
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sere esercitate nel rispetto del diritto internazionale consuetudinario®, ricor-
dando che il sindacato di validita di cui agli artt. 263 e 267 TFUE comprende la
non conformita del diritto derivato al diritto internazionale generale®.

La funzione sussidiaria che il diritto internazionale generale assume
nella disciplina di fattispecie concrete nell’'ambito dell'ordinamento dell’'Unione
spinge percid a valutare se esso possa offrire una valida soluzione nell'ipotesi
in cui tale ordinamento non abbia pil «la capacita di operare come un siste-
ma autosufficiente di norme»®. In altre parole, occorre chiedersi se i principi
generali del diritto internazionale possano intervenire a protezione dei valori
fondanti del’Unione qualora si ritengano esauriti o inefficaci tutti gli altri stru-
menti di tutela presenti nei Trattati.

Per verificare la fattibilita di tale opzione, in assenza di una disposi-
zione espressa, lo sguardo deve essere rivolto alla Convenzione di Vienna sul
diritto dei Trattati del 1969 (d’ora in poi, anche CVDT)%.

Dalla lettura della Convenzione emergono due alternative. La prima si
fonda sulla lettura combinata degli artt. 26 e 60 («Estinzione di un trattato o
sospensione della sua applicazione come conseguenza della sua violazione»
e «Pacta sunt servanda>); la seconda sull'art. 62 («Mutamento fondamentale
di circostanze> ovvero Rebus sic stantibus )% .

Lart. 26 CVDT stabilisce che i Trattati in vigore tra le parti sono vinco-
lanti e che devono essere eseguiti in buona fede. Qualora questa venga a man-
care, come nell'ipotesi di violazioni sistemiche, e qualora si determini la com-
promissione «di una disposizione essenziale per la realizzazione dell'oggetto
o dello scopo del trattato», le altre parti, che agiscono di comune accordo, pos-
sono sospendere completamente 'applicazione o porre termine all’accordo, ai
sensi dell’art. 60, par. 2, lett. a e par. 3, lett. b, CVDT®®,

Lart. 62 CVDT, invece, permette agli Stati contraenti di porre termine

9 CGUE, 24 novembre 1992, causa C-286/90, Poulsen e Diva, punto 9.

9 CGUE, 12 dicembre 1972, 21-24/72, International Fruit, punti 4-6.

% K. LENAERTS, op. cit., 630.

% La circostanza per cui non tutti gli Stati membri dell'Unione abbiano ratificato
la Convenzione (Francia, Malta e Romania) non puo giustificare la sua inapplicabilita, dal momento
che gli articoli della CVDT richiamati a sostegno della tesi si limitano a codificare principi propri del
diritto internazionale consuetudinario, e per questo cogenti indipendentemente da un'opera di adat-
tamento interno senza rinvio.

% Pare appena il caso di sottolineare che, per entrambe le possibilita, la volonta dello
Stato membro di rimanere in un'organizzazione internazionale non & determinante per il manteni-
mento della sua appartenenza, in quanto la loro applicazione e, quindi, I'espulsione costituisce un
atto unilaterale: v. A. BEGHE LORETI, Il recesso dalle organizzazioni internazionali, Milano, 1967, 37 ss.

% V. il richiamo allart. 60 CVDT nelle conclusioni dellavv. gen. Saggio, del 25
febbraio 1999, alla causa Portogallo/Consiglio, C-149/96, punto 21.
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a un Trattato, invocando un fondamentale mutamento di circostanze se l'esi-
stenza di esse abbia costituito una base essenziale per il consenso delle parti
ad essere vincolate dal trattato®. In tale ottica, il rispetto dell’art. 2 TUE rap-
presenta una disposizione essenziale per la realizzazione degli obiettivi dei
Trattati (“un'unione sempre piu stretta”); ed & evidente che la violazione dei
valori fondanti dell’Unione pregiudichi la partecipazione di uno Stato membro
al progetto europeista’®.

Alla luce di queste disposizioni e considerando che i Trattati affidano
agli Stati il compito di tutelare i valori fondanti dell’'Unione, ad essi dovrebbe es-
sere riconosciuto altresi il potere di espulsione, nell'ipotesi in cui la competen-
za attribuita dall’art. 7 TUE non fosse sufficiente a raggiungere lo scopo della
disposizione. Come affermato da un ex giudice della Corte, la decisione sareb-
be legittima nella misura in cui essa riguardi una garanzia di autoprotezione'®.

Nondimeno, la legittimita della misura si scontra con la sua concre-
ta realizzazione. Sebbene sembri corretto ritenere che la mancanza di una
disposizione espressa non possa precludere il diritto implicito degli altri Sta-
ti membri ad allontanare una parte contraente in determinate circostanze, la
Convenzione di Vienna vincola la legittimita dell'espulsione ad una decisione
unanime degli Stati contraenti, riproponendo le stesse difficolta dell’art. 7 TUE.
Peraltro, come & stato osservato, la dilatazione della teoria dei poteri implici-
ti in relazione all'espulsione «é suscettibile di risultare controproducente dal
punto divista politico, potendo suscitare reazioni ed opposizioni da parte degli
Stati membri delle organizzazioni i cui poteri si desidera rafforzare»'%.

5. Conclusioni
Nel presente lavoro si & cercato di dare conto delle svariate soluzioni
di tutela dello Stato di diritto che sono state prospettate dalla dottrina e dalle

99 Nella giurisprudenza, v. Tribunale 22 gennaio 1997, T-115/94, Opel
Austria/Consiglio, punto 2; Racke (lll}, cit., punto 44 ss.

1 Come giustamente fa notare L. S. Rossi (/I valore giuridico dei valori. LArticolo
2 TUE: relazioni con altre disposizioni del diritto primario dell'UE e rimedi giurisdizionali, in federali-
smi.it, 2020, 19, p. v], «Non si pud negare la natura fondante dei valori sulla base del fatto che tali
valori non erano menzionati nella versione originale del Trattato di Roma, che elencava tra le “basi”
della Comunita le quattro liberta fondamentali, 'agricoltura e trasporto. Lunica condizione di Stato
“europeo” era sufficiente per presentare la domanda di adesione. LUnione europea & un progetto
molto pili ambizioso della CEE originale, ed e a questo che siriferisce il trattato di Lisbona>.

10t J. MAKARCZYK, Legal Basis for Suspension and Expulsion of a State from an
International Organization, in German Yearbook of International Law, 1982, 25, 480.

102 B. CoNFoRTI, op. cit,, 116. E questo il motivo principale che spinge altra dottrina
aritenere l'esercizio di una competenza “implicita” per l'espulsione di uno Stato membro ultra vires, po-
tendo essere conferita all'organizzazione solo attraverso una modifica costituzionale: K. MAGLIVERAS,
op. cit., 254 - 25¢.
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istituzioni dell’UE per far fronte alle difficolta connesse all’attivazione dell’art.
7 TUE, e si e certificato come esse appaiano talora abbastanza fantasiose, ta-
laltra di realizzazione eccessivamente onerosa sotto vari profili e, dunque, im-
praticabili quanto le prime.

E certo che una revisione dei Trattati appaia, in linea teorica, la solu-
zione migliore per definire uno strumento di garanzia dei valori pit adeguato
e coerente’® e, dunque, I'auspicio & che il processo di “comunitarizzazione” di
tutti i procedimenti decisionali'™ possa essere completato e che, per tal via, la
procedura sanzionatoria ex art. 7 TUE possa essere vincolata al raggiungimen-
to di una maggioranza rafforzata e non piu dell'unanimita.

Al momento, pero, come si & detto, tale strada non sembra agevol-
mente percorribile. Sia perché le forti tensioni tra gli Stati membri su questioni
di interesse comune (immigrazione, difesa, Eurozona, etc.) rendono difficile
immaginare che si possa dar avvio ad una procedura di revisione ordinaria
che, come noto, richiede che il nuovo testo sia ratificato da tutti i gli Stati per
poter poi entrare in vigore. Sia perché & estremamente banale pronosticare
che i Paesi oggi accusati di violare sistematicamente lo Stato di diritto possano
contrastare una modifica che renderebbe piu semplice privarli di alcuni diritti,
compresi i diritti di voto in seno al Consiglio.

Nelle more, dunque, che gli Stati decidano di dare avvio ad un nuovo
processo ex art. 48 TUE, la convinzione e che sia ancora la Corte di giustizia
a giocare un ruolo da protagonista nello scenario di tutela dei valori fondanti.
E cid nella consapevolezza che un importante segno di legittimazione del suo
operato possa ricavarsi dall'acquiescenza di una (nutrita) maggioranza degli
Stati membri rispetto alle pronunce gia rese. A cio si aggiunga che si tratterebbe
di un fenomeno ben noto, giacché, nel corso dello sviluppo del processo di in-
tegrazione europea, sono stati frequenti gli interventi costruttivi del giudice del
Kirchberg diretti ad assicurare il raggiungimento degli obiettivi delUnione®.

13 Sono gli Stati membri i primi creatori e destinatari delle norme dell'Unione;

anche in un ordinamento sui generis come quello in parola, percio, lintervento creativo della giuri-
sprudenza dovrebbe essere, in linea teorica, soltanto suppletivo, e non rappresentare la regola. V. D.
KocHeNov, P. BARD, The Last Soldier Standing? Courts vs Politicians and the Rule of Law Crisis in the
New Member States of the European Union, in University of Groningen Faculty of Law Research Paper
Series, n. 5, 2018, p. 30. Lapertura di un nuovo «momento costituzionale» & invocata pure da A.
FESTA, Lo Stato di diritto nello spazio europeo. Il ruolo dell'Unione europea e delle altre organizzazioni
internazionali, Napoli, 2021, 248.

4 Come auspicato dall'ex Presidente del Parlamento europeo David Sassoli
in un’intervista concessa al quotidiano la Repubblica (15 novembre 2020), ove ha aspramente cri-
ticato il potere di veto. Le criticita che emergono dal suo utilizzo sono racchiuse nelle dichiarazioni
del primo ministro ungherese Orban, riportate dal quotidiano France24: «There has to be unanimity,
so Hungarians don’t have to be worried> (Hungary’s Orban threatens EU budget veto, 4 May 2018).

105 Su tale ruolo, cfr. P MENGOzzI, La rule of law e il diritto comunitario di formazione
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A prescindere da ogni valutazione sulla praticabilita delle soluzioni
prese in considerazione per tutelare valori come lo Stato di diritto, non si puo
non rilevare che le violazioni sistemiche che hanno caratterizzato 'azione di
alcuni Stati non siano riconducibili solamente a carenze di natura istituzionale,
quanto ad una forte diversita in termini di cultura politica e giuridica.

Un allargamento, forse troppo accelerato, ha consentito a Paesi come
I'Ungheria di entrare a far parte della famiglia europea, esaudendo i criteri di
Copenaghen, ma bypassando l'apertura di un processo di ravvicinamento
culturale'®. E neppure il trascorrere di «molti anni per realizzare di nuovo un
adeguato tasso di complessiva omogeneita sociale»'”” & stato proficuo; anzi,
talune violazioni continuano ad essere perpetrate a dispetto di ogni presa di
posizione delle istituzioni dell'Unione.

Di fronte a ragioni politiche che spingono alla ricerca di una soluzione
di compromesso che possa consentire a tali Stati di continuare a far parte pro-
ficuamente del processo di integrazione e possano cosi non essere attratti da
altre sfere di influenza, andrebbe considerata la possibilita e 'opportunita di
favorire l'uscita di quei Paesi che non condividono (pit) la base valoriale dell’U-
nione. Laddove talune sensibilita nazionali ostacolino un disegno di appro-
fondimento coerente dell'integrazione differenziata, I'isolamento, e semmai
I'esclusione, di tali componenti non rappresentano gia un'opera di disgrega-
mento, quanto di rafforzamento del progetto europeista, sia pure tra un nu-
mero minore di Stati. Piuttosto che promuovere «un’'unione sempre piu stretta
fra i popoli d’Europa»', la presenza nell’'Unione degli Stati membri che hanno
commesso e continuano a commettere gravi violazioni dei valori fondanti ri-
schia infatti di minarne le fondamenta dall'interno’®. Di talché, la loro uscita

giurisprudenziale, in JUS — Rivista di scienze giuridiche, vol. XLI, n. 3, 1994, 281; V. CONSTANTINESCO,
The ECJ as a Law-maker: praeter aut contra legem?, in D. O'KEEFFE, A. BAVASSO (eds.], Judicial Review
in European Union Law. Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley, The Hague, 2000, 1, 73 ss.

6 Cfr. E. ZeuT, Informal Exercise of Power: Undermining Democracy Under the
EU’s Radar in Hungary and Poland, in HJRL, 2022, 14, 291

107 G.TESAURG, LUnione europea come Comunita di diritto, in Lo Stato, 2015, 5, 141.

1% Preambolo al TUE.

9 Interessante il paragone che D. ENGELS propone tra I'lmpero romano e I'Unione
europea sul rapporto tra crisi valoriale e allargamento dei confini: «La crise que vit actuellement
I'Union européenne n'est pas un événement nouveau dans I'histoire mondiale, mais ressemble dans
ses particularités a la crise politique profonde traversée par la République romaine tardive. Tant a
Rome qu’en Europe, la carence de facteurs identificatoires essentiels est I'un des éléments les plus
poignants de la crise morale, humaine et matérielle que vivent ces deux sociétés. [...] Sil'identité
européenne est assez forte pour inspirer a ses citoyens ce sens de la solidarité qui fait la grandeur
des nations dans les situations d'urgence, alors I'Union européenne résistera a toutes les crises
économiques et politiques, si énormes soient-elles. [...] Néanmoins, si cette identité se révélait
plus faible, si les replis nationalistes ou méme régionalistes qui animent aujourd’hui bon nombre
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potrebbe rivelarsi un fattore di accelerazione del processo di integrazione fra

chi, al contrario, in quei valori continua a credere**.

d’Etats venaient & gagner en envergure, alors les plus petits désagréments extérieurs fourniraient
des excuses suffisantes pour contester le projet d'unification européenne> (Le Déclin. La crise de
I'Union européenne et la chute de la République romaine. Analogies historiques, Paris, 2012).

"0 G. TESAUROQ, P. DE PASQUALE, La BCE e la Corte di giustizia sul banco degli accusati
del Tribunale costituzionale tedesco, in dirittounioneeuropea.eu, 11 maggio 2020, 21 - 22.
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ADRIANA SALVATI*
Concetti indeterminati e Stato di diritto: 'accessorieta in

ambito lva

Sommario: 1. Certezza delle disposizioni nello Stato di diritto e con-
cetti indeterminati. — 2. La nozione di accessorieta in ambito Iva. — 3. Linter-
pretazione della Corte di Giustizia europea. — 4. Linterpretazione della giuri-
sprudenza di legittimita. — 5. Lettura causalmente orientata dell’accessorieta:
assonanze con il collegamento negoziale. — 6. La funzione di valore come pa-
rametro interpretativo.

1. Certezza delle disposizioni nello Stato di diritto e concetti indeter-
minati

Un aspetto particolare del tema piu generale, che coinvolge la rela-
zione tra diritto tributario e principi dello Stato di diritto in ambito europeo, pud
essere individuato nelle problematiche che sollevano i concetti indeterminati,
che, anche in tale settore, trovano ampio utilizzo e che analizzeremo nell’am-
bito particolare delle disposizioni IVA.

Come noto, i presupposti dello Stato di diritto inevitabilmente coin-
volgono il principio di certezza, inteso nel significato di obiettiva prevedibilita
delle conseguenze che l'ordinamento giuridico determina per i nostri compor-
tamenti’.

Senza indugiare su un tema che, per la sua rilevanza, & stato oggetto
di approfondite indagini che esulano dal contesto in esame, si intende in que-
sta sede sottolineare come questo significato comprende, anzitutto, i principi
di affidamento nell'ordinamento e di stabilita della regolamentazione giuridica
nel tempo?. Si tratta di principi che la Corte Costituzionale ha sovente applicato
quando si e trattato di dichiarare l'illegittimita costituzionale di norme irretro-

* Professoressa associata di diritto tributario, Universita degli studi della Campania
Luigi Vanvitelli.

' Come noto, il concetto di certezza del diritto si esprime, da un punto di vista
giuspositivistico, soprattutto in termini prevedibilita, ovvero come «possibilita diffusa di prevedere
la gamma delle conseguenze giuridiche effettivamente suscettibili di essere spontaneamente o co-
attivamente ricondotte ad atti o fatti, nonché 'ambito temporale in cui tali consequenze giuridiche
verranno in essere> (cosi G. GOMETZ, Indici di certezza del diritto, in &G, 2012, p. 311; vedi anche G.
GOMETZ, La certezza giuridica come prevedibilita, Giappichelli, 2005, passim).

2 E&multis cfr.F.SicILIAND, Lalegalita amministrativa (comunitaria edinterna] e certezza
del diritto: riflessi sui rapporti amministrativi ed istituzionali, Milano, 2010, passim; M. IMMORDINO,
Il principio di certezza del diritto nei rapporti tra Amministrazione e cittadini, Torino, 2003, passim.
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attive, definite norme d’interpretazione autentica®. Infatti, 'idea di un ordina-
mento dagli esiti imprevedibili implica anche quella di un’instabilita generata
da norme che alterano equilibri giuridici gia consolidati o che mettono irragio-
nevolmente in discussione diritti ormai acquisiti.

Questo aspetto & sottolineato anche dalla Corte europea dei diritti
delluomo che ha sovente evidenziato che il principio della certezza giuridica
costituisce principio implicito nell’ambito della Convenzione, nonché uno degli
elementi fondamentali dello Stato di diritto®.

In tale assetto, & evidente che l'utilizzo di concetti indeterminati e
clausole generali costituiscono uno dei temi piu rilevanti connessi a quello del-
la certezza del diritto®. Tanto & vero che i concetti indeterminati sono stati og-
getto di diversi e approfonditi studi in ambito amministrativo e questo soprat-
tutto perché il tema si intreccia con quello ben pit ampio della discrezionalita
amministrativa®. E tanto soprattutto per delineare una linea di demarcazione
tra riserva amministrativa e controllo giurisdizionale’. Sotto questo aspetto,
allora, l'uso dei concetti indeterminati solleva interrogativi non solo rispetto al
principio di certezza, ma anche rispetto a quello di separazione dei poteri.

| concetti dal contenuto vago ed indeterminato rappresentano una
particolare tecnica legislativa, per mezzo della quale la norma non descrive
una fattispecie in maniera compiuta ed esaustiva, ma rinvia ad un’attivita di
integrazione ad opera dell'interprete®.

3 A titolo meramente esemplificativo, sul tema, si veda Corte Cost, 26
novembre 2009, n. 311; 21 giugno 2017, n. 143; 21 novembre 2018, n. 241; 6 luglio 2020, n. 133.

*  Ad esempio, si veda CEDU, 20 ottobre 2011, Sahin/Turchia (ricorso n. 13279/05).

> Il dibattito sui concetti giuridici indeterminati riguarda non tanto il linguaggio
giuridico nel suo insieme, quanto il linguaggio proprio della legge. Si tratta, ciog, di concetti inseriti
nelle disposizioni normative, la cui analisi appartiene al campo della tecnica legislativa, tradizional-
mente distinta in legislazione per clausole generali e legislazione per fattispecie determinate. Cfr. C.
LuzzaT, La vaghezza delle norme, Milano, 1999, p. 4 s

& Sul tema si rinvia per tutti a E. FERRERO, Concetti giuridici indeterminati e poteri
discrezionali delle amministrazioni, in Dir. e proc. Amm., 2014, 759 ss, ed ivi per ampi riferimenti
bibliografici.

? Cfr. S. VENEZIANO, Il controllo giurisdizionale sui concetti giuridici a contenuto
indeterminato e sulla discrezionalita tecnica in Italia, in www.giustizia-amministrativa.it.

8 Sul tema, E. FERRERO, Concetti giuridici indeterminati e poteri discrezionali delle
amministrazioni, in Dir. e proc. amm., 2014, p. 759 ss., rileva che i concetti giuridici a contenuto inde-
terminato costituiscono un tema cruciale e di perdurante attualita negli studi di diritto amministra-
tivo che si intreccia a sua volta con quello pili vasto della discrezionalita. E questo perché i concetti
dal contenuto vago ed indeterminato si inseriscono in norme che, per individuare il fatto produttivo
di effetti giuridici, non descrivono la fattispecie in modo esaustivo, ma rinviano ad un’attivita inte-
grativa da parte dell'interprete, il quale applichera regole non giuridiche (I'economia, I'arte, la storia
ecc.). In questo modo, i concetti indeterminati assolvono una funzione preziosa che consiste nel
conferire elasticita e dinamicita all'ordinamento, nel senso che mantengono una loro attualita pur
nel trascorrere del tempo.
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Il concetto indeterminato non possiede, naturalmente, l'usuale esat-
ta determinazione della fattispecie, propria delle disposizioni normative: esso
consente I'immissione, nel sistema giuridico, di elementi extragiuridici, traden-
do cosi le usuali caratteristiche di completezza e chiusura del sistema norma-
tivo giuspositivista®.

[l fondamento di una siffatta scelta &, di norma, ravvisato nella ne-
cessita di conferire elasticita e dinamicita allordinamento®. E la complessita
della realta che si intende disciplinare e la sua mutevolezza ad aver reso diffi-
cile per il legislatore I'elaborazione esplicita e precisa di talune disposizioni, di
modo che il ricorso a nozioni indeterminate consente di abbracciare un’ampia
casistica tramite formule lessicali semplici che, proprio per la loro vaghezza,
sono completate con un’interpretazione adeguata ai diversi contesti'.

Il costo derivante dall’adozione di questa tecnica & chiaramente I'am-
pio spazio di discrezionalita lasciato all'interprete, ma questo rovescio della
medaglia consente nel contempo 'aggiustamento delle nozioni caso per caso
e l'equilibrio degli interessi in gioco®. E questo perché elasticita e dinamicita
sono il contraltare della certezza del diritto®.

® In tal senso, S. RoboTa, Il tempo delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv.,
1987, p. 709 ss. Sul tema si veda anche A. DI MaJo, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv.
crit. dir. priv., 1984, p. 542, che distingue le clausole generali dai concetti indeterminati e normativi,
sottolineando tuttavia che vi & una comunanza sostanziale, data dal forte grado di indeterminatezza
e dall’elasticita nell’adattamento ai mutamenti della realta socio economica.

0| concetti indeterminati si definiscono come sintagmi di natura valutativa che,
essendo caratterizzati da una forte vaghezza e ambiguita di significato, consentono alla norma di
mantenere una sua attualita, che le permette di essere applicata nel modo ritenuto migliore per il
soddisfacimento di un pubblico interesse. Cfr. E. FERRERO, Concetti giuridici indeterminati e poteri
discrezionali delle amministrazioni, cit., p. 761.

4 E nota l'affermazione di P CaLAMANDREI, Opere giuridiche, Napoli, 1976, p. 87,
secondo cui linterpretazione delle norme elastiche costituisce, di certo, «la parte pit dinamica e
attiva della giurisprudenza stessa, che qui, meglio che in ogni altra circostanza, adempie al compito
diringiovanire il diritto obiettivo e di adattarlo alle esigenze moderne>. Sulla indeterminatezza quale
caratteristica di tutte le norme giuridiche, sebbene in grado diverso, cfr.: L.A. HART, The Concept of
Law, Torino, 2002, p. 146 ss.

2 K. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, Milano 1970, p. 192 ss, afferma
che le clausole generali insieme ad altre tecniche normative, come quelle per concetti indeterminati,
normativi e discrezionali e i principi generali consentono un rapido adattamento dell'ordinamento al
mutare del reale.

B In particolare, si veda A. GIOVANNINI, Certezza del diritto in materia tributaria:
il ruolo della giurisprudenza, in Innovazione e diritto, 2014, p. 6 ss., laddove rileva come, negli ordi-
namenti vigenti, esistono ambiti di indeterminazione nei quali viene lasciato ampio spazio alla di-
screzionalita giudiziale e che, del resto, la funzione nomofilattica, disciplinata dall’art. 65 della legge
sull'ordinamento giudiziario (R.D. 30 gennaio 1941, n. 12], rimessa alla Corte di cassazione, con-
ferma il margine, proprio, di opinabilita delle previsioni normative e del linguaggio che le compone.
Secondo I'A,, parlare di certezza del diritto puo voler dire cose tra di loro anche profondamente di-
verse, concettualmente diverse ed autonome: la medesima espressione, infatti, non & sempre stata
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2. La nozione di accessorieta in ambito Iva

Un prototipo di riferimento per la categoria dei concetti indeterminati
in ambito tributario, che coinvolge anche il piano interpretativo europeo, puo
essere individuato nella nozione di accessorieta nel contesto delle disposizio-
ni relative all'imposta sul valore aggiunto™. Si tratta chiaramente di un con-
cetto indeterminato, tant’e che gia nel sistema di diritto comune manca una
definizione autonoma di accessorieta, non rinvenendosi nel codice civile una
disposizione volta ad identificare le caratteristiche dell’accessorieta. E la me-
desima carenza descrittiva siriscontra anche nell’'ordinamento tributario e nel
sistema europeo.

La questione & ulteriormente complicata dalla circostanza che, nor-
malmente, i criteri tipici dell'interpretazione dei concetti indeterminati coin-
volgono una sorta di affidamento “all’opinione sociale media”, che, tuttavia, si
rivela adatta solo ove il gruppo sociologicamente richiamato sia omogeneo®.
Tale criterio di analisi, infatti, mal si adatta all'interpretazione di concetti tra-
sversali, in cui manca questa omogeneita del gruppo di riferimento, e in cui si
intersecano diversi piani interpretativi, come nel caso di norme di rango diver-
so e operanti in differenti settori.

Con riferimento alle disposizioni in materia di lva, su un primo piano
interpretativo si colloca la giurisprudenza della Corte di giustizia europea, con
un ruolo si potrebbe dire “para-normativo”, atteso che le relative pronunce ri-
entrano nel c.d. acquis communautaire, che, compreso tra le fonti del diritto
europeo, costituisce il coacervo di regole, prassi, sentenze recepite dagli or-
dinamenti nazionali, ossia «il risultato finora acquisito dalla strategia giuridi-
ca di armonizzazione dei diritti nazionali»*®. Su un diverso piano, poi, si situa
I'interprete interno, che conosce gia il concetto di accessorieta e lo applica nei

utilizzata per identificare lo stesso concetto. Cosi, con la locuzione «certezza del diritto» sono stati
individuati, di volta in volta, la stabilita nel tempo delle regole, I'efficacia dell'ordinamento, 'osservan-
za delle norme, I'accessibilita delle prescrizioni o |a loro effettiva cognizione da parte dei consociati,
I'univocita delle qualificazioni, la prevedibilita del contenuto delle decisioni del giudice, I'inviolabi-
lita dei diritti, l'irretroattivita della legge e piu in generale il principio di legalita. Ecco, allora, che,
nell'indagare i rapporti tra principio della «certezza» e agire giurisprudenziale, la certezza stessa
va assunta - avvicinandosi al giuspositivismo normativo pili maturo - come prevedibilita, secondo
ragionevolezza, delle conseguenze giuridiche dei comportamenti individuali.

¥ Sul tema mi si consenta di rinviare al mio, Le operazioni accessorie
nel sistema dell’lva, Pisa, 2024.

®  La nozione di “concezione sociale media” & concetto debole, ma descrive
in modo sufficientemente corretto il modus operandi dell'interprete: sul tema si rinvia, per tutti, a G.
TARELLO, Diritti, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, Bologna, 1974, p. 395 ss.

16 Cosi G. ALpa, Il diritto contrattuale di fonte comunitaria, in (a cura di) C. Castronovo -
S. Mazzamuto, Manuale di diritto privato europeo, I, Milano, 2007, p. 252
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diversirami in cui si articola l'ordinamento. Tant’e che, gia in ambito civilistico,
a fronte della mancanza di una definizione tecnica di accessorieta, il concet-
to si delinea in modo trasversale in diversi settori, dai diritti reali, ai contratti
fino alle obbligazioni, che risentono tutti della comune matrice romanistica®.
In ambito tributario, poi, va precisato che la nozione & utilizzata con riguardo
anche a tributi diversi dall’lva e il legislatore tributario, come di consueto, pur
richiamando la definizione del rispettivo ramo di provenienza dellistituto, la
conforma poi alle specificita del settore, sostanzialmente adattandola alla fun-
zione peculiare che andra, di volta in volta, a perseguire.

Lintersecarsi, allora, di tutti questi ordini interpretativi non omogenei
non consente di adoperare l'usuale chiave di lettura adottata per i concetti in-
determinati, che per 'appunto rinvia all'opinione sociale media, tant’e che la
nozione & stata declinata in modo estemporaneo, con un approccio empirico,
in connessione con la risoluzione di operazioni complesse, riferite a diversi
settori.

Occorre, allora, procedere ad enucleare dai singoli piani intersecantisi
i dati piu significativi della nozione, riconciliando per quanto possibile i diffe-
renti dati emergenti e delineando quei capisaldi dell’accessorieta che consen-
tano di superare le aporie ricostruttive che, nel tempo, si sono ingenerate®.

3. Linterpretazione della Corte di Giustizia europea

Il primo piano da considerare & dunque quello europeo, in cui la cor-
retta individuazione del contenuto della nozione di accessorieta, nel contesto
delle disposizionirelative all’lva, condiziona inevitabilmente il meccanismo ap-
plicativo dell'imposta, atteso che il regime previsto per le prestazioni accesso-
rie costituisce una deroga al principio generale di tendenziale autonomia delle
singole operazioni.

In tale contesto, come spesso accade con i concetti indeterminati, I'a-
nalisi dell’accessorieta e stata portata avanti, come gia riferito, su base empi-
rica, con riferimento a categorie eterogenee di operazioni. La Corte di giustizia
ha interpretato la nozione di prestazione accessoria, da un lato, evidenziando-
ne i tratti salienti e le caratteristiche rilevanti, dall’altro, esaminando tutta una
serie di elementi particolari che ne hanno smarginato i contorni, generando un
dedalo interpretativo all'interno del quale & difficile orientarsi.

1 Questa caratteristica della nozione di accessorietda consente, comunque,
un'elaborazione unitaria, come sostenuto da . SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile,
Napoli, 2002, p. 83; P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 2006, II, p. 697 ss.

8 Cfr.L.MENGONI,Le aporie decostruttive del diritto secondo Jacques Derrida, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1999, p. 357 ss., ove si sottolinea che il testo decostruttivo & una sorta di rete o di ma-
glia fatta di sottili trame che vanno sempre ricomposte e disfate in un lavoro di estrema precisione.
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In linea di principio, la Corte ritiene che il principale strumento per I'i-
dentificazione di un vincolo di accessorieta sia costituito dal riscontro della
mancanza di autonomia del fine della prestazione, di modo che un'operazione
deve essere considerata accessoria ad una principale quando essa non costi-
tuisce per la clientela un fine a sé stante, bensi il mezzo per fruire nelle migliori
condizioni della fornitura principale offerta dal soggetto passivo®™. In sostan-
za, con una sorta di tautologia, si afferma che & accessorio cio che accede a
qualcos’altro, in un rapporto di mezzo a fine. E tanto per indicare che la presta-
zione accessoria di per sé, senza la connessione con la prestazione principale,
sarebbe priva di scopo per il soggetto che ne usufruisce.

Nellindagine si parte dall’assioma dell’autonoma rilevanza delle sin-
gole operazioni a fini Iva: a tale assioma & possibile “derogare”, in presenza di
prestazioni uniche che non possono essere scomposte senza generare rico-
struzioni artificiose®.

Le due prospettive sono chiaramente speculari e tendenti ad enfatiz-
zare 'autonomia dei fini. Ecco allora che, a fronte di operazioni composte da di-
versi elementi, si distinguono 'operazione complessa, 'operazione accessoria
ad una principale e, infine, 'operazione connessa, che tralasciamo per ragioni
di brevita®.

Si & in presenza di un'unica prestazione quando due o piu elemen-
ti, o atti, forniti dal soggetto passivo al cliente, sono a tal punto strettamente
connessi da formare, oggettivamente, una sola prestazione economica indis-
sociabile?®. Quando, in ragione di tali criteri, non & possibile scorporare piu ele-
menti di una stessa operazione si & in presenza di un'operazione unica com-

¥ Il principio & stato affermato in moltissime pronunce: limitandosi, per ora,

ad una delle pit recenti affermazioni, cfr. Corte di giustizia UE, 20 aprile 2023, causa C-282/22, punto
30, anche per ampi riferimenti ai precedenti, ove si ribadisce che, nel caso in cui uno o piu elementi
debbano essere considerati come costitutivi della prestazione principale, mentre altri elementi deb-
bano essere, invece, considerati alla stregua di una o pil prestazioni accessorie che condividono
il medesimo trattamento fiscale riservato alla prestazione principale, una prestazione dev'essere
considerata accessoria a una prestazione principale quando per la clientela non costituisce un fine
a sé stante, bensi il mezzo per fruire al meglio della prestazione principale.

2 & multis, Corte di giustizia UE, sentenza, 2 luglio 2020, causa C-231/19.

2 In particolare, Corte di giustizia UE, 18 gennaio 2018, C- 463/16, punto 30,
afferma che occorre individuare gli elementi caratteristici dell'operazione, di cui trattasi, per stabilire
se il soggetto passivo fornisca al consumatore, considerato come consumatore medio, pil presta-
zioni principali distinte o un'unica prestazione.

22 Da una distorta suddivisione delle prestazioni, il principio di neutralita fiscale
rischierebbe di essere compromesso e questo perché due prestazioni uniche, composte da due o
pit elementi distinti, che sono, sotto tutti gli aspetti, simili, potrebbero dover essere assoggettate
ad aliquote Iva distinte applicabili ai suddetti elementi: cosi Corte di giustizia UE, 18 gennaio 2018,
causa C-463/16.
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plessa; diversamente, la divisione di un'operazione complessa in prestazione
principale e accessoria non determina una scomposizione artificiale®.

La prestazione principale e quella accessoria sono chiaramente sepa-
rabili 'una dall’altra; tuttavia, le prestazioni accessorie dipendenti presentano
un carattere meramente secondario rispetto alle relative prestazioni principa-
li. Ein questa lettura & essenziale allora che ci si collochi dal punto di vista del
consumatore medio®*.

Nell’analisi casistica, la Corte ha elaborato una serie indizi per la va-
lutazione a fini Iva dei pacchetti di servizi, quali: I'inscindibilita degli elementi
della prestazione; la fruibilita separata delle prestazioni; lo scopo economico
dell'operazione; la contabilizzazione separata.

Questi requisiti sono stati evidenziati in diversi contesti, ad esempio:

- linscindibilita delle operazioni & stata valorizzata con riferimento
alle operazioni diinvestimento, rispetto alle quali la Corte ha sottolineato come
i servizi di analisi di mercato, di monitoraggio delle prestazioni, di valutazione
dei rischi, siano tutti essenziali, sia pure a fasi successive, alla realizzazione
delle suddette operazioni di investimento®;

- la fruibilita separata delle prestazioni, & stata enfatizzata con riferi-
mento alla fornitura di un software standard e il successivo adattamento alle
esigenze specifiche dell’acquirente: in questo caso, sebbene in astratto fos-
se riconoscibile una distinta fruibilita degli elementi, la Corte ha riconosciuto
che, alla luce della finalita economica di tale fornitura, non si pud considera-
re, senza scadere nell’artificio, che il consumatore abbia acquistato presso lo
stesso fornitore dapprima un programma preesistente che, allo stato di fatto,
non presentava, tuttavia, alcuna utilita per la sua attivita economica e, solo in
un secondo tempo gli adattamenti, i soli atti a conferire siffatta utilita al detto
programma®®;

- la distinta contabilizzazione & stata sottolineata con riferimento ai
servizi “park and ride” fuori dagli aeroporti, in cui i clienti lasciano il loro veicolo
in un parcheggio all’esterno dell’area aeroportuale e il gestore del parcheggio
si occupa del trasporto verso I'aeroporto: la tariffazione unitaria deponeva
chiaramente a favore della sussistenza di una prestazione unica®. E cosi la
valutazione dell'impatto economico delle diverse prestazioni®.

%3 (Cfr. CGUE, 25 marzo 2021, causa C-907/19.

% Sul tema, N. WiTtTock, Sales Promotion Techniwues and Vat, in ECTax Review
2018, 3, p. 127 ss.

% CGUE, 2 luglio 2020, causa C-231/19.

% CGUE, 27 ottobre 2005, causa C-41/04.

 CGUE, 19 gennaio 2012, causa C-117/11.

%8 In particolare, in questo senso, la sentenza Corte di giustizia UE, 4 marzo 2021,
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In ogni caso, I'ottica attraverso la quale valutare la complessita delle
operazioni & quella dello scopo economico®.

Sotto questo profilo, 'orientamento della Corte europea in merito alle
prestazioni assicurative e particolarmente significativo per individuare il cri-
terio unitario di identificazione del legame di accessorieta e questo perché,
a fronte di una prestazione con causa tipica, valorizza in modo pregnante la
lettura finalistica delle operazioni. Ed infatti con riferimento a tali ipotesi la Cor-
te di giustizia ha chiaramente affermato che “l'assicurazione costituisce per
l'utilizzatore essenzialmente un fine in sé€, e non soltanto il mezzo per fruire
di tale servizio nelle migliori condizioni. € questo indipendentemente dal fatto
che l'assicurazione sia imposta o meno dal concedente™.

| diversi orientamenti consentono, comunque, di individuare una chia-
ve dilettura delle operazioni: € la funzione economica dell’'operazione ad esse-
re determinante e, in un assetto funzionale, il valore dell'operazione & centrale
e viene esaminato sotto un duplice profilo: da un lato, in ragione della funzione
obiettiva delle diverse prestazioni, verificata attraverso la lente del consuma-
tore medio; dall’altra, in ragione dell'interesse dei destinatari delle stesse.

4. L'interpretazione della giurisprudenza di legittimita

Se trasliamo i risultati dell'indagine europea all'interno del nostro or-
dinamento, possiamo constatare che ad un quadro gia sufficientemente com-
plesso se ne affianca un altro ancora piu frastagliato, essendo frutto di un’in-
terazione normativa multi-livello.

Lapproccio interno, orientato da quello europeo, si & ancorato ad
un’analisi spuria, atomistica, e tanto e stato sottolineato anche dall’ammini-
strazione finanziaria e dalla giurisprudenza, che ha chiaramente affermato
che si debba condurre una valutazione caso per caso®. Del resto, la corretta

causa C-581/19, punto 42, ove si sottolinea che il primo criterio da prendere in considerazione &
I'assenza di una finalita autonoma della prestazione dal punto di vista del consumatore medio e
il secondo criterio, che costituisce in realta un indizio del primo, & relativo alla considerazione del
valore rispettivo di ciascuna delle prestazioni che costituiscono 'operazione economica, ove 'una
risulti minima, se non addirittura marginale, rispetto all’altra (si richiama anche CGUE, 22 ottobre
1998, causa C-308/96 e C-94/97, punto 24).

2 CGUE, 20 aprile 2023, causa C-282/22; CGUE, 2 luglio 2020, causa C-231/19, ove
si riafferma che si & in presenza di un’unica prestazione quando due o piu elementi o atti forniti dal
soggetto passivo al cliente sono a tal punto strettamente connessi da formare, oggettivamente, una
sola prestazione economica indissociabile, la cui scomposizione avrebbe carattere artificiale.

% CGUE, 17 gennaio 2013, causa C-224/11.

3 Sottolinea questo approccio, in particolare la risposta 23 febbraio 2022, n. 4, ove
si afferma che, al fine di stabilire se le prestazioni fornite siano indipendenti o costituiscano una
prestazione unica, & importante individuare gli elementi caratteristici dell'operazione di cui trattasi.
Siveda anche Cass. civ, sez. V, 9 gennaio 2019, n. 351.
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ed uniforme definizione di accessorieta nel nostro sistema & resa ancor piu
complessa dal fatto che la disposizione interna & sensibilmente divergente da
quella europea: la norma interna, l'art. 12 D.p.r. n. 633/1972, infatti, stabilisce
che & necessario che le prestazioni accessorie siano svolte “direttamente dal
cedente o prestatore ovvero per suo conto e a sue spese”, introducendo una
limitazione “soggettiva” alllambito di applicazione della nozione di accesso-
rieta, che non trova corrispondenza nella giurisprudenza europea o almeno
nella sua evoluzione®. Ed infatti, 'enfasi sulla limitazione soggettiva contrasta
chiaramente con il principio assunto dalla Corte di giustizia per cui l'unicita del-
la prestazione non puo essere esclusa per il semplice fatto che i servizi possa-
no essere resi da un terzo®.

Di tale antinomia ha acquistato consapevolezza 'amministrazione fi-
nanziaria, tanto e vero che, in diverse occasioni, ha rilevato la sussistenza del
divergente orientamento europeo, giustificando poi la propria linea interpreta-
tiva in ragione delle peculiari caratteristiche della fattispecie, in un tentativo di
equilibrismo tra le sovraordinate indicazioni europee e le disposizioni norma-
tive interne. Sicché, in taluni atti interpretativi, si riscontrano affermazioni per
cui «pur non sfuggendo la recente impostazione della giurisprudenza comu-
nitaria, volta a riconoscere la sussistenza del nesso di accessorieta anche in
presenza di operazioni effettuate da distinti soggetti», si ritiene, tuttavia, che
cio non si verifichi nella fattispecie esaminata, dal momento che l'operazione,
supposta come accessoria, in realta «non appare destinata ad integrare, com-
pletare o rendere possibile una specifica prestazione effettuata a favore di un
particolare cliente [...]»*.

Anche la giurisprudenza ha, talvolta, ampliato 'ambito applicativo
della norma, provando a conciliare la disciplina europea, secondo cui un insie-
me di prestazioni possono essere qualificate come prestazione unica ai fini
dell’lva, anche nel caso in cui siano effettuate da soggetti diversi, con il dato
testuale dellart. 12 D.p.r. n. 633/1972 e la prassi domestica che esclude tale
possibilita: questo tentativo di conciliazione pud essere ravvisato in una pe-
culiare pronuncia in cui la Suprema Corte ha esteso il concetto di prestazione
accessoria riferendola anche alle prestazioni effettuate da un terzo per conto
del cedente, ampliando i confini della nozione di controllo di chi ha posto in

% Per tutti, si rinvia a M. Lo60zz0, Le prestazioni accessorie sequono il regime IVA

dell'operazione principale: il caso delle «slot machine », in GT — Riv. giur. trib., 2010, p. 526 ss; G.
Z1zz0, Commento all’art. 12, D.PR. n. 633/1972,in (a cura di) P. Centore, Codice IVA Nazionale e Co-
munitaria, Milano, 2015.

3 CGUE, 27 settembre 2012, causa C-392/11.

¥ Gia in questi termini Risoluzione, 15 luglio 2002, n. 230/E; si vedano anche le pit
recenti risposte ad interpello 28 aprile 2023, n. 308 e 26 luglio 2022, n. 388.
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essere l'operazione principale, avvalorando cosi la tesi per cui anche un con-
trollo di fatto del prestatore principale sul terzo implicherebbe ipso facto che la
prestazione sia effettuata per suo conto®.

Pure sotto il profilo dell'identificazione del nesso oggettivo tra ac-
cessorio e principale gli orientamenti non sono univoci: in via di principio, sia
I'amministrazione che la giurisprudenza recepiscono le indicazioni europee e
partono dall’assioma per cui la prestazione accessoria deve essere, dunque,
strumentale a quella principale e avere il fine di permettere I'effettuazione o
la migliore fruizione della prestazione principale, avendo riguardo anche all’a-
spetto soggettivo relativo all'intenzione delle parti®*. Nell'applicazione del
principio si valorizzano perd una serie di circostanze che, al piu, dovrebbero
essere considerate alla stregua di meri indizi e non di fattori determinanti: la
rilevanza dell'unicita del corrispettivo pattuito dalle parti*; la prevalenza delle
risorse umane dedicate alla resa dell'operazione principale, rispetto a quelle
utilizzate per 'operazione accessoria®®; la eventuale spendita del nome del
prestatore principale o un eventuale impegno diretto di quest’ultimo™.

5. Lettura causalmente orientata dell’accessorieta: assonanze con il
collegamento negoziale

E opportuno soffermarsi nell'analisi dell'orientamento di legittimita
relativo alle operazioni di assicurazione, che consente di individuare alcuni
tratti unificanti*’. Con riferimento a tali operazioni, infatti, la Cassazione rece-
pisce I'orientamento europeo che evidenzia la causa specifica del contratto di
assicurazione e chiaramente afferma che I'assicurazione debba essere consi-
derata una prestazione autonoma e questo perché, anche se collegata ad altra
prestazione principale, la finalita della riduzione del rischio, che la caratterizza,
deriva dalla natura stessa della prestazione di assicurazione: tale prestazione,
allora, costituisce per I'utilizzatore essenzialmente un fine in sé, e non soltan-
to il mezzo per fruire di altri servizi nelle migliori condizioni®.

La pronuncia & interessante perché connette I'analisi alla valorizza-
zione della causa del contratto, tant’@ che di recente la giurisprudenza di le-

% Cfr. Cass. civ, sez. V, 9 gennaio 2019, n. 351.

% Sul tema: C. LATTANZI, Le operazioni iva “complesse” tra accessorietd, autonomia
ed unicita delle prestazioni, in Tax News - Supplemento online Riv. dir. trim. dir. trib., 2021, p. 131 ss.

% Sjveda Cass. civ., 6 luglio 2018, n. 17836.

% Cfr. Cass. civ,, 31 luglio 2018, n. 20236.

3 Cfr. Cass. civ., 11 ottobre 2017, n. 23785.

“In particolare, con riguardo a tale specifico orientamento, cfr. M. GIoRGl,
Sull'oggettivita dell’esenzione da Iva delle operazioni di assicurazione e riassicurazione, e sulla no-
zione di operazione accessoria, in Rass. trib. 1999, p. 648 ss.

# Cosi Cass. civ,, sez. V, 29 novembre 2022, n. 35135.
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gittimita ha enfatizzato questo legame e accostato le operazioni complesse ai
contratti misti, evidenziando che la principale assonanza tra le due fattispecie
si pud ravvisare nel fatto che il contratto misto si configura al ricorrere di piu
elementi causali che si fondono in un'unica causa contrattuale, o comunque in
una pluralita di cause negoziali, concorrenti all'unicita del rapporto giuridico®.

Applicando la stessa simmetria potremmo, allora, accostare le ope-
razioni accessorie al fenomeno del collegamento negoziale**. Con la locuzione
“collegamento negoziale” si intende riferirsi ad ipotesi in cui i distinti negozi
posti in essere dalle parti, pur conservando ciascuno la propria individualita,
siano obiettivamente unificati e rivolti alla realizzazione di uno scopo finale**. |
singoli contratti, sebbene causalmente autonomi, vengono informati dalla cau-
sa concreta unitaria, per il soddisfacimento della quale sono strutturalmente
collegati, con la conseguente ricaduta degli effetti di eventuali patologie ine-
renti uno dei contratti sull’altro.

Queste assonanze tra il collegamento negoziale e le operazioni con
prestazioni accessorie consentono, quindi, di semplificare I'identificazione di
queste ultime e di orientare I'analisi a quella lettura funzionale, gia familiare
nel nostro sistema, e adoperata per l'interpretazione dei contratti collegati.
Ecco allora che le divergenze tra orientamenti europei e interni possono essere
ricondotte a livello sistemico: la giurisprudenza europea si riferisce al consu-
matore medio per individuare la finalita economico — sociale dell'operazione
e non adotta la locuzione “causa dell'operazione” e questo perché, in ambito
europeo, il concetto di causa non e diffuso®.

“  Cfr. Cass. civ,, 9 febbraio 2023, n. 3893. Lelaborazione della figura del contratto
misto, come noto, nasce proprio dall'esigenza di disciplinare quegli accordi contrattuali caratteriz-
zati dalla presenza di piu prestazioni, anche previste in tipi contrattuali differenti, ma riformulate
sotto nuova veste. Cfr. per tutti, C. OsTi, (voce] Contratto misto, in Noviss. dig. it., IV, Torino, 1974; G.
SICCHIERD, Il contratto con causa mista, Padova, 1995, p. 167 ss.

* Rispetto al contratto misto, il collegamento negoziale si caratterizza per la pluralita
di negozi e la distinzione tra unita e pluralita di negozi, ossia tra un contratto misto e un contratto
collegato, risiede, infatti, nell'unitarieta o meno dell’elemento causale: se la causa & unica, si ha ne-
£0zio misto; nel caso inverso, si ha collegamento negoziale, ossia piu contratti autonomi funzional-
mente connessi: si veda R. ScoGNAMIGLIO, (voce) Collegamento negoziale, in €nc. Dir., VI, Milano,
1960, p. 375 ss.

*  La giurisprudenza di legittimita ha piu volte evidenziato che un collegamento
negoziale ricorre quando le parti, attraverso la stipulazione di due o pil contratti coordinati, mirano
a conseguire un risultato economico unitario e complesso; ciascun contratto conserva una causa
autonoma, sebbene ognuno di essi sia finalizzato ad un regolamento reciproco di interessi: Cfr. Cass.
civ., sez. lll, 10 ottobre 2014, n. 21417; 23 marzo 2013, n. 7255; 10 luglio 2008, n. 18884; 12 luglio
2005, n. 14611.

# |l riferimento alla causa manca in taluni ordinamenti e a cio si deve aggiungere la
scelta radicalmente “anticausalista” delle recenti codificazioni europee di soft law, ove si afferma
che & possibile, anzi auspicabile, fare a meno di tale concetto nel contesto economico comune: di-
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Nell'ottica del consumatore medio, e quindi in una prospettiva di nor-
malita, la prestazione accessoria non avrebbe valore se svincolata dalla pre-
stazione principale ed & per questa ragione che il regime giuridico della pre-
stazione secondaria € il medesimo di quello della principale. Sennonché, nel
nostro sistema, la causa del contratto ha una rilevanza centrale e tanto seb-
bene si riscontri una progressiva tendenza alla de-quotazione del requisito®.

Il collegamento tra ottica del consumatore medio e causa del con-
tratto & rilevato dalla giurisprudenza di legittimita, che sottolinea 'assonanza
delle nozioni nella ricerca della funzione economico-sociale delle operazioni*:
tale funzione deve essere ricercata in maniera obiettiva, di modo che i crite-
ri interpretativi fondati sulla ricerca della volonta delle parti potranno, al piu,
degradare al ruolo di indizio e questo perché il carattere di accessorieta delle
prestazioni deve emergere da un esame oggettivo delle operazioni.

6. La funzione di valore come parametro interpretativo

In tale assetto, ecco allora che il rapporto di relazione tra principale
e accessorio & connotato da una funzione di valore, di modo che un elemento
della relazione, il principale, ha un valore maggiore dell’altro elemento ad esso
collegato.

Il valore che contraddistingue siffatta relazione non & solo un valore
quantitativo, ma qualitativo, essendo attinente alla funzione che l'elemento
persegue nellassetto generale dell'operazione alla quale pertiene. E questa
caratteristica che spiega I'attrazione di disciplina esercitata dal principale: la
regola per cui il regime dell’accessorio segue quello del principale &, infatti, una

mostra tale tendenza la scelta della Commissione Lando di fare propria 'opzione “no cause” in fase
di individuazione dei PECL. A questo proposito si legge chiaramente nel testo che la causa & con-
cetto “confuso, superfluo, fonte di dispute fra i suoi stessi fautori”. Cfr. 0. LANDO, Lavant-projet de
réforme du droit des obligations et les principes du droit européen du contrat: analyse de certaines
différence, in Revue des contrats, 2006, p. 167 ss;

*6 Senza addentrarsi nello specifico tema del progressivo abbandono del ruolo della
causa nel contratto, si ricorda sul tema M. BARCELLONA, Della causa, Padova, 2015, p. 298, ove si
afferma chiaramente che: «dopotutto, se la causa postula un mercato ove non si possa avere ap-
propriazione della ricchezza altrui senza dare in cambio ricchezza propria, I'abbandono della causa
nient’altro significa che I'apertura ad una modificazione strutturale del mercato tale per cui si possa
avere un’appropriazione di ricchezza altrui senza dare in cambio alcunché; e poiché per dare ricchez-
za propria bisogna prima produrla, 'abbandono della causa significa, alla fine, che I'appropriazione
pud non essere pitt mediata dalla produzione e da quello che essa, in generale (ma anche dal punto di
vista dell'interesse generale], comporta in termini di crescita dell'occupazione e del benessere collet-
tivo>». Sul tema si veda anche E. NAVARRETTA, La causa e le prestazioni isolate, Milano, 2000, passim.

4 Siveda Cass. civ., sez. lll, 24 luglio 2007, n. 16315, in cui la Corte valuta la causa
del contratto assumendo la prospettiva del “turista medio”, stabilendo che la “finalita” della “vacan-
za” rappresenta la causa concreta del contratto di viaggio “tutto compreso”.
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regola che tende a preservare la funzione dell'operazione all'interno della qua-
le esso assume un ruolo servente.

Questa interpretazione & coerente con la funzione di valore, come ela-
borata nella c.d. prospect theory?: si tratta di una teoria elaborata inizialmente
con riferimento all’ambito economico e poi riadattata anche in altri contesti,
che consente di comprendere le dinamiche sottese alle decisioni degli indivi-
dui: il valore costituisce una variazione marginale rispetto ad un punto di rife-
rimento neutrale, vale a dire una funzione tesa a determinare un risultato piu
alto rispetto a quella di partenza®.

Applicando la prospect theory al contesto delle operazioni negoziali
esaminate, possiamo dire che la relazione di accessorieta non indica solo che
un elemento della relazione, il principale, ha un valore maggiore dell’altro ele-
mento ad esso collegato, ma che il valore dell'operazione & collegato al com-
plesso unitario delle operazioni considerate™.

E il valore delloperazione ad essere, quindi, il perno della ricostruzio-
ne. Il valore identifica adeguatamente i criteri di scelta che il consumatore me-
dio adotta per collegare la prestazione accessoria alla principale ed esprime il
parametro di valutazione della funzione complessiva dell'operazione.

Naturalmente, la codifica dei risultati come incremento di valore € in-
fluenzata dal framing, sicché naturalmente I'angolo prospettico muta a secon-
da della tipologia di operazioni; tuttavia, il nucleo centrale della ricostruzione
resta saldamente ancorato al nesso funzionale dell’accessorio rispetto al prin-
cipale per la realizzazione dell'interesse unitario delle parti.

Le sovrapposizioni e difficolta interpretative esaminate possono es-
sere forse superate se si collega il regime delle operazioni accessorie a fini
Iva con il principio di accessorieta, gia noto al nostro sistema e in cui opera

8 Siveda D. KAHNEMAN e A. TVERSKY, Prospect Theory: An Analysis of Decision Under
Risk, in Econometrica, 1979, 47, 263 ss; D. KAHNEMAN e A. TVERSKY, Advances in prospect theory:
Cumulative representation of uncertainty, in Journal of Risk and Uncertainty, 1992, 5, p. 297 ss.

* La funzione valore ha tre principali caratteristiche: & definita dalle deviazioni
rispetto a un punto di riferimento piuttosto che da una posizione diricchezza netta, percio se il punto
di riferimento cambia, si modifica anche la funzione di valore; & generalmente concava per i guada-
gni e convessa per le perdite, riflettendo I'avversione al rischio nel dominio dei guadagni e la ricerca
del rischio nel dominio delle perdite; & pit ripida per le perdite che per i guadagni. Cfr. M. BasiLi, C.
ZAPPIA, La Prospect Theory e i recenti sviluppi della Behavioral Finance, in Studi e Note di Economia,
2008, 1,p. 36 ss.

0 Lutilita & generalmente considerata in termini di benessere netto raggiungibile,
mentre il valore & definito in termini di guadagni o di perdite, ovvero di scarti con segno positivo o
negativo rispetto ad una certa posizione assunta come punto di riferimento neutro, con una funzio-
ne di valore che non ¢ riferita alla posizione finale del soggetto, ma alle variazioni della ricchezza.
Sul punto silegga anche N. BARBERIS, M. HUANG, T. SANTOS, Prospect Theory and asset prices, in The
Quarterly Journal of Economics, 2001, 25 ss.
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in modo trasversale in diversi ambiti, ritrovando le proprie radici gia nel diritto
romano®..

La sostanza del principio di accessorieta ha radici filosofiche: se la
sostanza e cid che non muta mai, cid che & accessorio ¢, invece, contingente,
tant’e che Aristotele lo definisce “accidente”: per sostanza, in altre parole, si
intende cio che € causa sui, ovvero ha la causa di sé in se stessa e non in altro,
diversamente dall’accidente.

Questo principio & armonico rispetto alla lettura funzionale del con-
cetto di accessorieta: & accessorio cio che & privo di autonomo fine e I'acces-
sorio o accidente & qualcosa di “aggiunto” alla cosa, ovvero non facente parte
dellessenza di quella cosa.

Laccidente, nella lettura filosofica, tuttavia, ha una sua essenza e una
sua utilita, ma acquista la propria funzione specifica solo se posta in relazione
con la prestazione principale, non avendo un fine in sé.

Ne consegue che la lettura causalmente orientata della nozione di ac-
cessorieta, attraverso la lente della funzione di valore, consente, dunque, di
conciliare le esigenze di certezza delle disposizioni con la duttilita tipica di un
concetto indeterminato.

8 Nelle XII tavole figurava il piU risalente caso di accessione, linaedificatio:

I'evoluzione dell'istituto romanistico & stata analizzata da G. BRANCA, (voce) Accessione, in Enc. Dir.,
|, Milano, 1958, p. 261 ss., che, a proposito dell’'originaria ipotesi di inaccessione riferisce il brocardo
“tignum iunctum aedibus vineave ... ne solvito”.

148



GIOVANNA PETRILLO*
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Sommario: 1. Premessa introduttiva. — 2. Il principio di proporzionali-
ta nel procedimento tributario: dall'elaborazione europea alla tutela statutaria
del contribuente. — 3. Alcune possibili declinazioni del principio di proporzio-
nalita nell’accertamento tributario: un quadro di sintesi. — 4. Brevi conclusioni.

1. Premessa introduttiva

Come & noto, 'ordinamento tributario ha subito una crescente e sem-
pre piu incisiva trasformazione sotto I'impulso della concezione europea del
fenomeno impositivo; questa dinamica ha reso inevitabile la circolazione,
all'interno degli ordinamenti nazionali, di valori giuridici propri del sistema
comunitario®. Si tratta tuttavia di un’influenza reciproca in quanto anche lo
stesso ordinamento europeo evolve mutuando contenuti propri degli ordina-
menti degli Stati membri. E proprio da questa circolazione bidirezionale di va-
lori e principi giuridici che muove lo studio del postulato di proporzionalita da
intendersi, nel’ambito del processo di integrazione fra ordinamento europeo
ed ordinamento interno, quale strumento di governo delle societa complesse
essenziale alla teoria esterna dei diritti fondamentali, essendo utilizzato per
conciliare i principi in conflitto®.

Segnatamente, in ragione di tali dinamiche, a seguito delle modifi-
che dicui al D. Lgs. n. 219/2023, lo Statuto del contribuente include nell’art. 1,
comma 1, i “principi dell'ordinamento dell’Unione europea e della Convenzione
europea dei diritti del'uomo”, affiancandoli alle norme dell'intera Costituzione
nell'indicazione delle fonti di cui costituisce attuazione. Questi piu ampi richia-
mi si collocano nella rinnovata “autoqualificazione” delle norme dello Statuto
non solo come “principi generali dell’'ordinamento tributario”, ma anche come
“criteri di interpretazione della legislazione tributaria”. E evidente, pertanto,
specie in una materia come quella fiscale in cui i mutamenti sono rapidi e
corposi, la rilevanza strategica dello studio della categoria sistematica della

* Professoressa associata di diritto tributario, Universita degli studi della Campania
Luigi Vanvitelli.

' Cosi, M. BASILAVECCHIA, Levoluzione della politica fiscale dell’Unione europea, in
Riv. Dir. Trib., 2009, 4, 399.

2 Sul punto ci sia consentito il rinvio al nostro, Il principio di proporzionalita
nell'azione amministrativa di accertamento tributario, Roma, 2015, p. 96 e ss.
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proporzione?, contestualmente riferibile ad un congruo esercizio dei tre poteri
dello Stato: come metodo di formulazione rivolto al legislatore; come metodo di
interpretazione-applicazione rivolto al giudice; come metodo di interpretazio-
ne-attuazione rivolto al’lAmministrazione.

In questa prospettiva, una corretta applicazione del principio in pa-
rola- da definirsi quale criterio cardine, di matrice europea, di orientamento
nell'esercizio dei pubblici poteri, che si sostanzia nella ponderazione degli in-
teressi contrapposti e nella preferenza dello strumento minimo ed idoneo a
conseguire il risultato richiesto dall'ordinamento giuridico*- comporta neces-
sariamente un processo di verifica interna che implica il confronto della propria
esperienza con quelle maturate negli ordinamenti pilota (tedesco ed europeo)
che hanno elaborato le categorie sistematiche della proporzione.

Esula da questa disamina I'applicazione del principio di proporziona-
lita alle questioni di coerenza strutturale della fattispecie; il principio in parola
verra invece analizzato in riferimento all'intensita delle potesta di accerta-
mento funzionali alla corretta attuazione del tributo, con particolare riguardo
al disposto dell’articolo 10 ter del novellato Statuto dei diritti del contribuente.

Pit in particolare il principio di proporzionalita & da considerarsi, ai
fini della presente indagine, quale parametro utile all'individuazione della piu
appropriata intensita dell’autorita impositiva, tanto da contribuire allindivi-
duazione dei limiti alla legittimita delle scelte amministrative nell’ottica della
migliore efficienza strumentale della norma. In talune ipotesi, infatti, le nor-

3 G. FALSITTA, Giustizia distributiva, principio di proporzionalitd e federalismo

nell'opera di Dante Alighieri, in Riv. Dir. Trib., 2011, p. 396 e ss., ricorda che il principio di proporziona-
lita come cardine dell'idea di giustizia “permea il corso plurisecolare del pensiero giuridico”.

4 In tema, senza pretese di completezza, v. A. SANDULLI, La proporzionalita
dell'azione amministrativa, Padova, 1998; Id., Proporzionalita, in Dizionario di diritto pubblico, (a
cura di) S. Cassese, Milano, 2006; G. Scaccla, Il principio di proporzionalita, in Ordinamento Euro-
peo, 'esercizio delle competenze, Milano, 2006; S. VILLAMENA, Contributo in tema di proporzionalitd
amministrativa. Ordinamento, italiano, comunitario, inglese, Milano, 2008; A. PoLICE, Articolo 1, com-
ma 1: principi generali dell’attivita amministrativa, in La Pubblica Amministrazione e la sua azione.
Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalla legge n. 15/2005 e n. 80/2005, a cura di N.
Paolantonio-A. Police-A. Zito, Torino, 2005, p. 49 e ss.; S. COGNETTI, Principio di proporzionalita. Profili
di teoria generale e di analisi sistematica, Torino, 2011; D.U. GALETTA, Il principio di proporzionalita,
in Studi sui principi del diritto amministrativo, a cura di M. Renna-F. Saitta, Milano, 2012, p. 388 e ss.
In particolare, V. FANTI, Dimensioni della proporzionalita. Profili ricostruttivi fra autoritd e processo
amministrativo, Torino, 2012, ricostruisce cosi le varie dimensioni della proporzionalita: proporzio-
nalita come principio normativo che applicandosi all’attivita vincolata si configura patologicamente
come vizio di violazione di legge; proporzionalita come canone giuridico dell’agire discrezionale che
si configura come vizio di eccesso di potere; proporzionalita come principio meta giuridico che incide
sul merito amministrativo; proporzionalita come criterio che permettendo addirittura la recessione
del fine pubblico imposto dalla norma attributiva del potere rispetto agli ulteriori interessi rilevanti in
concreto si configura come applicazione del principio di legalita.

150



Giovanna Petrillo I/ principio di proporzionalita quale strumento di ottimizzazione dei diritti

me tributarie riservano alla concreta azione dellAmministrazione finanziaria,
sempre orientata alla ricostruzione della giusta imposta®, dei margini di ap-
prezzamento pit 0 meno ampi e dunque valutabili sotto il profilo di un controllo
basato sulla proporzionalita del mezzo allo scopo.

In quest’ottica, il principio di proporzionalita pud essere elaborato
come una emanazione del principio di legalita inteso in senso reale, ossia
come un principio di giustizia redistributiva, laddove fissa il dovere dell’Am-
ministrazione finanziaria di conseguire gli obiettivi dell’'azione amministrativa
(di verifica del corretto adempimento da parte dei contribuenti] alle migliori
condizioni possibili a fronte delle limitazioni delle garanzie poste dall’ordina-
mento alle liberta fondamentali.

Il principio di proporzionalita, inteso, per quanto concerne la presen-
te analisi, in termini di canone di condotta/criterio interpretativo per orientare
I'operato dell’A.F, non deve essere, pertanto, utilizzato per selezionare gli in-
teressi meritevoli di tutela, attivita quest’'ultima riservata al legislatore fiscale,
ma per bilanciarli nel caso concreto, imponendo allAmministrazione finan-
ziaria, rispetto a specifiche misure di attuazione, di perseguire il risultato pro-
grammato scegliendo fra due strumenti ugualmente idonei quello meno lesivo
degli interessi potenzialmente incisi.

2. Il principio di proporzionalita nel procedimento tributario: dall’ela-
borazione europea alla tutela statutaria del contribuente

Appare necessario ripercorrere, sia pure sinteticamente, i lineamenti
ricostruttivi dell'inclusione del principio di proporzionalita allinterno dello Sta-
tuto dei diritti del contribuente al fine di comprenderne la portata sistematica e
le implicazioni applicative nell’ambito del procedimento tributario.

Come noto, il principio in discorso trae origine dall’ordinamento giuri-
dico tedesco del XIX secolo come testimoniato dal celebre caso Kreuzberg del
1882 ove la giurisprudenza prussiana evidenziava che le limitazioni alla liber-
ta individuale non debbono mai superare la misura di quanto appaia assoluta-
mente necessario al raggiungimento dell’'obiettivo di pubblico interesse perse-
guito dall’autorita. Il principio compiutamente teorizzato nella massima di Fritz
Fleiner® secondo cui «/a polizia non deve sparare ai passeri con i cannoni» si
articola, secondo la giurisprudenza costituzionale tedesca, in tre elementi fon-
damentali: idoneita (Geeignetheit), quale valutazione del rapporto tra il mezzo

* |l riferimento & alla nota formula di L.V. BERLIRI, La giusta imposta, Roma, 1945,
p. 324, nel senso che “la giusta imposta scaturirebbe, senz’altro, dalla formula del sacrificio propor-
zionale, 0 minimo”.

&  Cfr. E FLEINER, Institutionen des deutschen verwaltugsrechts, Tubingen, 1911, p. 354.
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impiegato e l'obiettivo prefissato attraverso una “prognosi postuma”, neces-
sarieta (Erforderlichkeit), che comporta I'imposizione del “mezzo pit mite” e
si traduce in un limite di tipo “quantitativo” all'esercizio del potere mediante la
scelta della soluzione che consente il raggiungimento dell’'obiettivo con il mi-
nimo sacrificio possibile degli interessi coesistenti, e proporzionalita in senso
stretto (Verhdltnismdpigkeit im engeren Sinne), che implica 'effettuazione di
un bilanciamento fra principi in conflitto basato sulla considerazione del peso
che possiedono nel caso concreto”.

Tale costruzione teorica, assimilata dalla Corte di Giustizia europea
sin dagli inizi degli anni sessanta ed elevata a principio generale dell'ordina-
mento europeo, opera attraverso lo spill over effect negli ordinamenti naziona-
li, pur con peculiarita applicative che distinguono I'approccio tedesco, incen-
trato sul triplice controllo e sull'intensita dellincisione nella sfera soggettiva
delricorrente, da quello europeo, caratterizzato da una tutela giurisdizionale di
tipo oggettivo che tiene conto essenzialmente degli interessi concretamente
in gioco senza attribuire un peso determinante alla misura del sacrificio pati-
to dal singolo® con un’applicazione del principio che avviene spesso alterando
la sequenza dei suoi elementi costitutivi, delineando un concetto multiforme
di proporzionalita insuscettibile di essere ricondotto ad uno specifico assetto
e, proprio per questo, in grado di adattarsi a fattispecie differenti. La Corte di
Giustizia applica il principio di proporzionalita sancito dall’art. 5 TFUE alle leggi
dei singoli Stati membri, trasmettendo e diffondendo verso il basso il principio
stesso in quanto il Trattato, non diversamente dalle Costituzioni, sovrasta tali
leggi in modo che in entrambe le ipotesi applicative (di diritto costituzionale
e/o di diritto europeo]) si verifica il medesimo effetto operativo che agisce ana-
logamente su entrambi i versanti®, collegando intimamente la valutazione di
sussidiarieta e quella di proporzionalita laddove entrambi i principi postulano
I'esigenza di ponderare la scelta del mezzo attraverso cui attuare l'iniziativa
nel senso meno gravoso possibile per i destinatari dell’'azione'. Nel settore

? Sui percorsi che hanno caratterizzato le evoluzioni del principio in parola

si vedano, G.D. ROMAGNOSI, Instituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1814, Ristampa ISAP per il
XXV della Fondazione, Milano, 1985; R. ALESSI, Sistema istituzionale del diritto amministrativo ita-
liano, Il Ed., Milano, 1958, p. 181; k. CaMMEO0, Corso di diritto amministrativo, Padova, Rist. 1960, p.
164, S. CoGNETTI, Profili sostanziali della legalita amministrativa. Indeterminatezza della norma e
limite alla discrezionalitd, Milano, 1993, p. 66; D.U. GALETTA, Principio di proporzionalitd e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministrativo, Milano, 1998

& In argomento, cfr. D.U. GALETTA, Il principio di proporzionalita ed il suo effetto di
spill over negli ordinamenti nazionali, in Nuove autonomie, 2005, pp. 541-55¢7; L. DeL FEDERICO, Tu-
tela del contribuente ed integrazione giuridica europea. Contributo allo studio della prospettiva ita-
liana, Milano, 2010.

®  In questi termini, S. COGNETTI, Principio di proporzionalita, Milano, 1998, p. 15.

0 S. VILLAMENA, Contributo in tema di proporzionalitd amministrativa, Padova,
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tributario, la giurisprudenza europea ha riconosciuto al principio di proporzio-
nalita un ruolo fondamentale quale strumento di garanzia e bilanciamento fra
le diverse finalita ordinamentali*!, la cui osservanza si impone non solo alle
Istituzioni europee, tra cui soprattutto la Commissione, ma anche agli Stati
membri, essendo I'applicazione della proporzionalita nei confronti del legisla-
tore nazionale legata fortemente all’armonizzazione fiscale ed ai suoi limiti*.

In questottica, I'estensione del principio in esame ad ogni settore
giuridico dei singoli ordinamenti nazionali implica sul piano delleffettivita che
proporzione e proporzionalita siano intrinsecamente dotate di rilievo costitu-
zionale in quanto il principio informa diverse disposizioni costituzionali affe-
renti a svariati settori dell'ordinamento giuridico. In particolare, il fatto che il
principio sia immanente anche al diritto costituzionale italiano non lo rende un
inutile doppione® poiché per la sua duttilita e per le sue funzioni interpretative,
integrative e programmatiche consente ai diversi valori e principi costituzio-
nalmente garantiti di concretizzarsi senza che alcuno di essi prevalga compri-
mendo in assoluto altri valori o principi di rango costituzionale™.

Sinoti, che anche la Corte Costituzionale, nelle sue piu recenti evolu-
zioni giurisprudenziali, pur riconducendo tradizionalmente la proporzionalita
alla ragionevolezza identificando la copertura costituzionale del canone della
ragionevolezza nel principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost., ha progres-
sivamente arricchito quest'ultimo principio di elementi che richiedono un’in-
dagine sull'idoneita e sullentita della misura fiscale rispetto al fine, sempre
meno riferendolo al parametro di cui all'art. 3 Cost. e quindi al confronto della
norma impugnata con un tertium comparationis®. Tale evoluzione emerge con

2012,p.55ess.

' P BoRIA, Diritto tributario europeo, Milano, 2010, p. 255.

2 Anche la Corte Europea dei diritti dell'uomo adopera indistintamente il principio
di proporzionalita per l'interpretazione delle disposizioni CEDU che richiamano il bilanciamento fra i
diritti dellindividuo e l'interesse generale, in un sindacato volto a valutare 'adeguatezza fra i sacrifici
imposti ai singoli con la misura statale restrittiva e gli interessi pubblici con essi perseguiti ponendo
in essere un controllo di proporzionalita per certi versi simile a quello implementato dalla Corte di
giustizia. Per un inquadramento della tematica, cfr. A. SANDULLI, La proporzionalita dell'azione am-
ministrativa, Milano, 1998, p. 107 e ss.; D.U. GALETTA, Il principio di proporzionalita nella Convenzione
Europea dei diritti dell’'uomo, fra principio di necessarietd e dottrina del margine di apprezzamento
statale: riflessioni generali sui contenuti e rilevanza effettiva del principio, in Riv. It. Dir. Pubbl. Comu-
nit., 1999, p. 139 e ss.

B Intal senso, A. MARCHESELLI, Accertamenti tributari e difesa del contribuente. Poteri
e diritti nelle procedure fiscali, Milano, 2010

" Senza pretese di esaustivita, cfr. G. Biziovi, Il processo di integrazione dei principi
tributari nel rapporto fra ordinamento costituzionale, comunitario e di diritto internazionale, Padova,
2008, p. 140; C. CALIFANO, Principi comuni e procedimento tributario: dalle tradizioni giuridiche na-
zionali alle garanzie del contribuente, in Riv. Dir. Trib., 2004, p. 1030 e ss.

' Per puntuali riferimenti, cfr. M. CARTABIA, | principi di ragionevolezza e proporzionalita
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particolare evidenza nella pronuncia sulla Robin Hood Tax*® ove la Consulta, av-
valendosi della proporzionalita per decidere la decorrenza retroattiva di un'im-
posta, ha richiamato il concetto di non irragionevolezza o non arbitrarieta delle
differenziazioni tra operatori economici e la proporzionalita come rafforzativo
della ragionevolezza, affermando che “la possibilita di imposizioni differenzia-
te deve pur sempre ancorarsi ad un’adeguata giustificazione obiettiva, la qua-
le deve essere coerentemente ragionevolmente e proporzionatamente tradot-
ta nella struttura dellimposta”, procedendo cosi ad un vaglio di necessarieta
e ad un confronto fra vantaggi e svantaggi che avrebbe trascurato affidandosi
alla mera ragionevolezza®.

Su queste basi si innesta 'inquadramento della previsione dell’ef-
fettiva cogenza nel nostro ordinamento del principio di proporzionalita quale
principio generale dell’azione amministrativa®® di cui alla L. n. 241/1990, come

nella giurisprudenza costituzionale italiana, in Conferenza trilaterale delle Corte costituzionali ita-
liana, portoghese e spagnola, Roma, 2013; L. PALADIN, voce Ragionevolezza (principio di), in Enci-
clopedia del diritto, Aggiornamento |, 1997, p. 899 ss.; A. LoLLo, /I principio d’equaglianza e le sue
declinazioni tra ordinamento costituzionale e ordinamento europeo, in AAVV., Principi costituzionalli,
Milano, 2015, pp. 400-405.

& || riferimento & a Corte Costituzionale, Sentenza 11 febbraio 2015, n. 10. Per
puntuali richiami in merito senza pretese di completezza, cfr. G. BizioLi, Eguaglianza tributaria e di-
scriminazione soggettiva dei redditi. A margine della sentenza n. 10 del 2015, in Forumcostituziona-
le, 2015; A. MARCHESELLI - S. M. Ronco, L “incostituzionalita differita” della c.d. Robin Tax, in Consulta
Online, 2015, pp. 647-678.; D. STEVANATO, Robin Hood Tax tra incostituzionalita e aperture della Corte,
in Corr. trib., 2015, pp. 951-965.
Diffusamente per ampi rilievi in argomento, cfr. G. MELIS, Ragionevolezza, proporzionalitd e giudizio
di legittimita costituzionale in materia tributaria, in Diritto e processo tributario, 2018, p. 151.

¥ In questi termini, pur con diverse sfumature, cfr, R. BIN, Diritti e argomenti. Il
bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992, p. 62; R. RosoLl, //
giudizio di ragionevolezza: la nozione e le diverse stagioni della stessa attraverso la giurisprudenza
costituzionale, in Revista de la Sala Constitutional, 1/2019; J. LUTHER, Voce Ragionevolezza (delle
leggi], in Dig. [Disc. Pubbl.), XII, Torino, 1997, p. 345; G. ZAGRELBESKY, Il diritto mite, Torino, 1992, p.
216; P M. VIPIANA, Introduzione allo studio del principio di ragionevolezza, Milano, 2000, pp. 69 ss.; S.
CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Bologna, 2001, p. 319; V. CERULLI IRELLI, /| procedimento
amministrativo, Napoli, 2007, p. 33; F. MERUSI, Ragionevolezza e discrezionalitd amministrativa, Na-
poli, 2011, p. 45; A. MORRONE, Bilanciamento, in Enciclopedia del diritto, Milano, 2008, vol. Il, tomo Il
pp. 185-204; G. PERLINGIERI, Ragionevolezza e bilanciamento nell’interpretazione recente della Corte
Costituzionale, in Actualidad juridica iberoamericana, 10/2019, p. 50; A. MoORRONE, Il bilanciamento
nello stato costituzionale. Teoria e prassi delle tecniche di giudizio nei conflitti tra diritti e interessi
costituzionali, Torino, 2014.

8 Cfr. R. FERRARA, Il procedimento amministrativo visto dal “terzo”, in Dir. Proc. Amm.,
2003, 4, p. 1035; R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, Bari, 2013, p. 195; A. SANDUL-
LI, La proporzionalita dell'azione amministrativa, Milano, 1998, p. 395; V. CERuLLI IRELLI, Corso di
diritto amministrativo, Parte Ill, Attivitd e tutela, Torino, 1991, p. 21; M. NiGRo, Studi sulla funzione
organizzatrice della Pubblica Amministrazione, Milano, 1966, pp. ?5-76; D.U. GALETTA, Discrezionalitd
amministrativa e principio di proporzionalita, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 1994, 1, p. 153; S. COGNETTI,
Normative sul procedimento. Regole di garanzia ed efficienza, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1990, pp. 122-
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modificata dalla L. n. 15/2005, che all’art. 1, comma 1, nel riconoscere i princi-
pi generali dell'attivita amministrativa fa espresso riferimento ai “principi ge-
nerali dell'ordinamento comunitario” e dunque anche al principio di proporzio-
nalita®™. Ne consegue che tale principio viene a regolare l'esercizio dell’azione
amministrativa tout court indipendentemente dal fatto che questa sia realiz-
zata 0 meno in attuazione di normative europee®, essendo i principi europei
divenuti principi del nostro ordinamento interno non solo in applicazione del
diritto europeo ma anche in applicazione del diritto nazionale® .

In sintesi, il principio di proporzionalita si configura quale strumento
essenziale per contemperare il valore del pubblico, identificabile nell'interesse
fiscale??, e il valore del privato, imponendo a chi esercita il potere tributario di
scegliere lo strumento meno invasivo in un ragionevole bilanciamento di costi
e benefici. lidea che la composizione fra interesse fiscale e capacita contribu-
tiva sia da ricercare secondo tecniche di ragionevolezza in un contesto logi-
co ampiamente condizionato dal principio di eguaglianza andrebbe pertanto
superata proprio a mezzo dell'implementazione dell’applicazione del principio

123; V. PaRIs10, Principio di proporzionalita e giudice amministrativo italiano, in Nuove autonomie,
2006, 4-5, p. 717 e ss.; C. MaLINCONICO, Il principio di proporzionalitd, in Autorita e consenso nellatti-
vitd amministrativa, Atti del 47° Convegno di Studi di Scienza dell’Amministrazione, Milano, 2002, p.
49 e ss.; V. FANTI, Dimensioni della proporzionalita, Milano, 2012, p. 120.

9 L. DeL Feperico, Tutela del contribuente ed integrazione giuridica europea,
Milano, 2010.

2 Sul punto, cfr. S. CASSESE, Il diritto amministrativo comunitario e la sua influenza
sulle amministrazioni pubbliche nazionali, in Diritto amministrativo comunitario, a cura di L. Van-
delli-C. Bottari-D. Donati, Rimini, 1992, p. 23 e ss.; M. AiroLDI, Lineamenti di diritto amministrativo
comunitario, Milano, 1990, p. 49 e ss.; G. FALCON, Dal diritto amministrativo nazionale al diritto am-
ministrativo comunitario, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 1991, 2, p. 351 e ss.; M. CARTABIA, La tutela dei di-
ritti nel procedimento amministrativo. La legge 241 del 1990 alla luce di principi comunitari, Milano,
1990, p. 4 e ss.; G. GRECO, Il diritto comunitario propulsivo del diritto amministrativo europeo, in Riv.
Trim. Dir. Pubbl., 1993, 1, pp. 85-88; G. DELLA CANANEA, LUnione Europea: un ordinamento composito,
Roma, 2003; A. ZiTo, Il “diritto ad una buona amministrazione” nella Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione Europea e nell'ordinamento interno, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2002, 2-3, p. 425 e ss;
D.U. GALETTA, “Garanzia linguistica” e diritto amministrativo europeo: fra diritto ad una buona am-
ministrazione e problemi di “cattiva traduzione”, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 2005, 2, p. 345 e ss.; C.
MarzuoLl, Carta europea dei diritti fondamentali, amministrazione e soggetti di diritto: dai diritti sui
poteri ai diritti sui soggetti, in Carta europea e diritti dei privati, Padova, 2002, p. 255 e ss.; A. PoLICE,
Principi e azione amministrativa, in Diritto amministrativo, Torino, 2008, p. 191 e ss..

# In tal senso, A. MASSERA, | principi generali dell'azione amministrativa tra
ordinamento nazionale e ordinamento comunitario, in Dir. Amm., 2005, p. 707; G. DELLA CANANEA - C.
FRANCHINI, | principi dellamministrazione europea, Torino, 2010.

22 Sul punto, cfr. L. ANTONINI, Dovere tributario, interesse fiscale e diritti
costituzionali, Milano, 1996, p. 255; P. BorIa, Il bilanciamento di interesse fiscale e capacita contri-
butiva nell’apprezzamento della Corte costituzionale, in AAVV,, Diritto Tributario e Corte Costituziona-
le, Napoli, 2006, p. 57 e ss.; A. FANTO0ZZI, Manuale di diritto tributario, Torino, 2012, p. 94 e ss.
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di proporzionalita che consente, riguardando non solo standard qualitativi ma
anche quantitativi, di moderare al meglio le conflittualita fra i diversi valori per-
mettendo una valutazione di carattere quantitativo volta all’attuazione della
giusta proporzione particolarmente rilevante in relazione all'art. 53 Cost.%.

In questa prospettiva, l'introduzione del principio di proporzionalita
nello Statuto dei diritti del contribuente si configura, come si dira, come stru-
mento di rafforzamento delle molteplici funzioni assolte dal bilanciamento de-
gli interessi in ambito fiscale. Tale principio assume, infatti, una duplice valen-
za:da un lato, si pone quale criterio direttivo e di garanzia nell’articolazione del
procedimento tributario; dall’altro, si configura come principio generale volto
alla composizione delle eventuali antinomie tra principi confliggenti 2.

Lindagine sullimpatto di tale innovazione normativa si collega con
la relazione strutturale che intercorre tra procedimento tributario e bilancia-
mento degli interessi. Come efficacemente rilevato, infatti, il procedimento
tributario costituisce il naturale ambito di emersione degli interessi, pubblici
e privati, investiti dalla decisione dell’autorita, sede privilegiata in cui si mani-
festalatensione dialettica tra le prerogative del’amministrazione finanziaria e
le posizioni giuridiche soggettive del contribuente. La circostanza che I'attivita
impositiva si caratterizzi per la sua natura tendenzialmente vincolata non ne
riduce affatto la rilevanza procedimentale®, bensi ne accentua la necessita di
contemperamento attraverso I'applicazione di canoni di proporzionalita.

3 Diffusamente in argomento, si vedano, L. ANTONINI, Dovere tributario, interesse

fiscale e diritti costituzionali, Milano, 1996; F BATISTONI FERRARA, Capacitd contributiva, in €nc.
Dir,Agg., lll, Milano, 1999; P. BorIa, Capacita contributiva, in Commentario alla Costituzione Biful-
co-Celotto-Olivetti, sub art. 53, Torino, 2006; E. DE MiTA, Capacita contributiva, in Digesto Comm., Il
Torino, 1987; G. FALSITTA, Giustizia tributaria e tirannia fiscale, Milano, 2008; A. FEDELE, La funzione
fiscale e la capacita contributiva nella Costituzione italiana, in Diritto tributario e Corte costituzio-
nale, Napoli, 2007; F. GAFFURI, Lattitudine alla contribuzione, Milano, 1969; F. GAFFURI, Il senso della
capacita contributiva, in Diritto tributario e Corte costituzionale, Napoli, 2007; F. GALLO, Luguaglianza
tributaria, Napoli, 2012; A. GIovANNINI, Capacitd contributiva e imposizione patrimoniale: discrimi-
nazione qualitativa e limite quantitativo, in Rass. Trib., 2012, p. 1131 e ss.; R. Lupi, Metodi indutti-
vi e presunzioni nell’accertamento tributario, Milano, 1988; F. MAFFEZZONI, Imposta, in Enc. Dir., XX,
Milano, 1970; G. MARONGIU, | fondamenti costituzionali dellimposizione tributaria. Profili storici e
giuridici, Torino, 1991; F MoscHEeTTI, Capacita contributiva, in Enc. Giur. Treccani, V, Roma, 1988; R.
SCHIAVOLIN, /l principio di progressivitd del sistema fiscale, in Diritto tributario e Corte costituzionale,
Napoli, 2007; F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, Torino, 2011; K. TIPKE, [ limiti costituzionali
della pressione tributaria, in Riv. Dir. Trib., 2000, |, p. 761; L. Tosi, Le predeterminazioni normative
nellimposizione reddituale, Milano, 1999.

# E Amatuccl, Il rafforzamento dei principi comunitari europei e l'unicita del sistema
fiscale nazionale, in Riv. trim. dir. trib., 2013, 1, p. 4 ss.

% L. DeL FEDERICO, Procedimento tributario, in Treccani, Diritto online, 2014.
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3. Alcune possibili declinazioni del principio di proporzionalita nell’ac-
certamento tributario: un quadro di sintesi

LCart. 10-ter dello Statuto dei Diritti del contribuente, dedicato al
“principio di proporzionalita nel procedimento tributario”, stabilisce che il
procedimento fiscale deve contemperare l'interesse erariale alla riscossione
del tributo con la salvaguardia dei diritti fondamentali del contribuente, con-
formemente al principio di proporzionalita®. Il secondo comma sancisce che
I'azione amministrativa, nel rispetto di tale principio, deve risultare necessaria
all’attuazione del prelievo, non eccedere gli scopi perseguiti e non comprimere
i diritti del contribuente oltre quanto strettamente indispensabile per il raggiun-
gimento dell'obiettivo prefissato®. Il legislatore precisa altresi che il principio
trova applicazione anche con riferimento alle misure di contrasto dell'elusione
e dell'evasione fiscale nonché alle sanzioni tributarie.

Lintroduzione di tale principio nell’ambito dell’attivita di accerta-
mento — limitando I'analisi a tale ambito e non considerando in questa sede
le sanzioni — costituisce risposta al criterio di delega che prevedeva I'adegua-
mento della legislazione nazionale ai principi del diritto europeo, tra i quali
si evidenziano quelli racchiusi nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea. In questa prospettiva, la collocazione sistematica dell’articolo 10-ter
riveste particolare significato, essendo collocato dopo la norma sul contrasto
allelusione e dopo quella che enuncia i principi di collaborazione, affidamento
e buona fede?.

% Diffusamente, cfr. M. Nussi, Il principio di proporzionalita nel procedimento

tributario in La riforma fiscale. | diritti e procedimenti, vol. Il, Pisa, 2024, 45 ss. a cura di A. Giovannini.

Per una disamina del rapporto fra il disposto del comma 2 dell'articolo 10 ter e la
architettura del principio di proporzionalita cosi come elaborato dalla Corte costituzionale tedesca,
articolato, come detto, nei seguenti elementi: a) idoneita della misura rispetto al fine perseguito; b)
necessita dell'intervento; c) proporzionalita in senso stretto o ragionevolezza della misura, intesa
come bilanciamento tra costi e benefici, si rinvia alle osservazioni di 6. MoscHETTI, Dai valori europei
dello Stato di Diritto, 'emergere non solo di “diritti” del contribuente, ma anche di correlati “doveri”
dello Stato, indicativi di una evoluzione in senso piti paritario, in Dir. prat. trib., 3/2025, p. 809 e ss.

% La proporzionalitd esprime una comparazione non assoluta ma relativa il cui
risultato pud esprimersi in misura diversa a seconda dei parametri di riferimento utilizzati nella va-
lutazione fra interessi contrapposti. Tuttavia, bisogna evidenziare che i profili relazionali della buona
fede esprimono conseguenze valutabili in termini di proporzionalita: TAmministrazione deve com-
portarsi secondo buona fede nei suoi rapporti con altri soggetti, detto comportamento, pero, potra
produrre degli effetti che vanno modulati in ragione delle caratteristiche del caso concreto. Da tanto,
discende che «buona fede e proporzionalitd pur se concettualmente diverse si trovano ad incidere
entrambe sull’attivita amministrativa, condividendo gli stessi presupposti relazionali e producendo
effetti che non sono contrastanti, ma complementari e compenetranti>. In questi termini, vedasi V.
FaNTI, Dimensioni della proporzionalita, op. cit., p. 193.
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Tra le manifestazioni del principio possono individuarsi, a titolo esem-
plificativo: la scelta del mezzo istruttorio meno invasivo; la progressivita dei
poteri di indagine; le modalita di controllo, specialmente quando esso si realiz-
za mediante indagini presso il contribuente; i limiti alla reiterazione degli atti;
i limiti alle norme che prevedono rigide preclusioni per la produzione di docu-
menti non tempestivamente forniti al’Amministrazione su sua richiesta; il di-
vieto di richiesta di documenti gia posseduti dal’Amministrazione finanziaria
o agevolmente alla sua portata®. A cio si aggiunge il ruolo svolto dalla propor-
zionalita nella raccolta e protezione dei dati dei contribuenti e nel necessario
bilanciamento fra diritti ed esigenze fiscali, anche alla luce dellincalzante uti-
lizzo dell'intelligenza artificiale®.

Con particolare riferimento all’attivita conoscitiva e di controllo occor-
re in particolare evidenziare che il principio di proporzionalita impone allAm-
ministrazione finanziaria 'utilizzo di quegli strumenti che, in considerazione
del caso concreto oggetto di valutazione, siano non solo strettamente neces-
sari ma anche idonei ed adeguati a conseguire I'interesse pubblico. Il principio
in parola influisce pertanto sulla scelta dei mezzi istruttori da impiegare, sulla
loro durata ed intensita in relazione alle effettive esigenze investigative e al
sacrificio imposto al destinatario di tali poteri, al fine di evitare abusi a danno
delle garanzie dei contribuenti, non potendo ’Amministrazione finanziaria im-
porre obblighi e restrizioni alle liberta del privato in misura superiore a quanto
strettamente necessario per il soddisfacimento dell'interesse che si intende
perseguire, dovendo sussistere una relazione adeguata e non sproporzionata
tra il fine perseguito dall’azione statale e gli strumenti impiegati per conseguir-
lo.

Risulta invece piu difficile individuare il ruolo del principio di propor-
zionalita in riferimento al contenuto degli atti di accertamento, poiché la natura
vincolata dell’atto impositivo tende a limitarne I'applicazione. Tuttavia, quando
il metodo di accertamento si fonda in maniera marcata su presunzioni oppure
assume un carattere para-sanzionatorio, il principio torna a manifestarsi con
piena forza ed efficacia, contribuendo a rendere ragionevoli le determinazioni
della base imponibile.

Vero & infatti che 'Amministrazione finanziaria deve necessariamen-

#  Cfr. M. BASILAVECCHIA, Principio di proporzionalita nell'attivita di accertamento.

Cosa serve per la sua efficacia? Editoriale Ipsoa, 31 maggio 2024.

3 Cfr. A. CoNTRINO, Spinte evolutive (sul piano sovranazionale) e involutive
(a livello interno] in tema di bilanciamento tra diritto alla protezione dei dati dei contribuenti ed esi-
genze di contrasto dell'evasione fiscale, in Riv. tel. dir. trib., 2/2023; A. Contrino- E. Marello (a cura di),
La digitalizzazione dell'amministrazione finanziaria tra contrasto all'evasione e tutela dei diritti del
contribuente, Milano, 2023.
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te individuare il fatto cosi come &, in modo che la legge istitutiva del tributo ri-
sulti applicata solamente al caso che ¢ previsto riuscendo, cosi, a realizzare gli
obiettivi che persegue. E significativo osservare, dunque, che altrimenti si cor-
rerebbe il rischio evidente di applicare una norma tributaria, la quale prevede
un presupposto di imposta al cui verificarsi collega la nascita dell'obbligazione
tributaria, ad una situazione di fatto diversa da quella del presupposto stesso.

In quest’ottica, gli strumenti presuntivi introdotti dal nostro legislato-
re possono diventare di fatto 'espressione di una predeterminazione normati-
va vincolante dell’elemento oggettivo del presupposto e dunque non garantire
la fedele applicazione della legge tributaria™.

A fronte di questo rischio, proprio in ossequio al principio di propor-
zionalita, l'utilizzo dei diversi strumenti di ricostruzione presuntiva del reddito
deve essere realizzato con particolare attenzione evitando di contestare red-
diti non connessi con la concreta realta riferibile al contribuente ed alla sua
effettiva capacita contributiva®.

Proseguendo nella disamina del portato della novella, particolare rilie-
vo assume il terzo comma della norma in esame nella parte in cui specifica che
il principio in discorso si applica alle misure antielusive e antievasione.

Come & noto, la giurisprudenza dell’Unione Europea ricorre da tempo
al principio di proporzionalita per valutare la legittimita delle normative fiscali
nazionali in materia di elusione ed evasione sia nell’ambito dell'lVA sia nell'im-
posizione sui redditi®. In particolare, tale principio costituisce un parametro
consolidato per sindacare la congruita delle misure antielusive®. Tra i pre-

' Sia consentito sul punto il richiamo al nostro Proporzionalita e presunzioni fiscali

ragionevoli, in Riv. Trim. Dir. Trib., 2013.

% In questa prospettiva risulta di particolare interesse anche I'applicazione degli
stilemi della proporzionalita alle valutazioni rimesse all’Amministrazione finanziaria in ordine alla
proposta e alla conclusione di accordi con il contribuente mediante la valutazione di proporzionalita
sull'efficacia del mezzo prescelto per la cura dell'interesse pubblico perseguito.

33 'abuso e la frode costituiscono, infatti, 'uso improprio della facolta offerta
dall'ordinamento europeo di scegliere tra pit alternative nel’ambito dell'esercizio delle liberta fonda-
mentali. In quest'ottica, il divieto posto a base dell'esercizio abusivo del diritto europeo deve essere
interpretato in modo da non pregiudicare i comportamenti o le operazioni legittime: il diritto invo-
cato da un soggetto & escluso quando I'attivita concretamente realizzata non ha altra spiegazione
che quella di raggiungere impropriamente un beneficio che contrasta con gli scopi e con i risultati
ammessi dalle disposizioni di un determinato settore dell'ordinamento. La tutela delle liberta fonda-
mentali non contempla, in definitiva, quelle azioni il cui scopo & rappresentato dal raggiungimento
di un vantaggio mediante comportamenti artificiosi e/o ingannevoli, prive di adeguate motivazioni
che possano legittimare tali condotte. La giustificazione antielusiva da parte dei Paesi membri non
& stata accettata dalla giurisprudenza europea nel caso in cui la norma nazionale restrittiva fosse a
carattere generale e non ostacolasse una particolare operazione artificiosa (in tal senso CGUE, 16
luglio 1998, causa C- 246/96, IC/ e CGUE, 12 dicembre 2002, causa C-324/02, Lankhorst).

¥ I requisito della proporzionalita impone al legislatore nazionale di non stabilire
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cedenti giurisprudenziali piu significativi si pensi, a titolo esemplificativo, al
portato della sentenza Leur-Bloem del 17 luglio 1997 (causa C-28/95), nella
quale la Corte di Giustizia ha esaminato la proporzionalita degli strumenti volti
a contrastare operazioni ritenute elusive.

Il principio dell’abuso del diritto va dunque applicato secondo caute-
la, essendo necessario trovare una giusta linea di confine tra pianificazione
fiscale eccessivamente aggressiva e liberta di scelta delle forme giuridiche,
soprattutto quando si tratta di attivita d’impresa.

Il riferimento alle valide ragioni economiche deve caratterizzare I'in-
dagine sulla presenza di cause giustificative delle operazioni poste in essere.
In questa logica, le ragioni economiche assumono un ruolo centrale in quanto
determinano un’attitudine alla contribuzione da parte dell'operazione diversa
rispetto a quella che ne difetta: esclusivamente la prima realizza differenti ef-
fetti sul piano economico rispetto alla seconda. Da cio discende che la rigorosa
individuazione delle caratteristiche di una condotta abusiva & funzionale ad
evitare un’applicazione quanto mai espansiva del divieto di abuso, anche oltre
i limiti che ne integrano la figura, cio in contrasto con il principio di proporzio-
nalita.

4. Brevi conclusioni

Il diritto tributario interviene tipicamente sui diritti di liberta persona-
le, sul diritto alla liberta economica, sul diritto di proprieta e sul diritto ad es-
sere tassato secondo la capacita contributiva effettiva. In questa prospettiva,
al fine di raggiungere interessi pubblici & possibile incidere sui diritti fonda-
mentali solo nei limiti in cui questo risulti adeguato e non eccedente rispetto
ai fatti concreti ed alle finalita prefissate, imponendo allamministrazione di
selezionare, tra pil opzioni astrattamente idonee, quella meno invasiva e mag-
giormente coerente con un ragionevole bilanciamento tra fini pubblici e diritti
del contribuente *.

presunzioni assolute di pericolo di evasione o elusione fiscale, non potendo la norma nazionale mai
presumere in modo assoluto che il preteso esercizio di un diritto soggettivo europeo abbia sempre
uno scopo abusivo comportando necessariamente un rischio di frode, cid valendo anche quando
I'effetto della presunzione assoluta non ricada direttamente sul rischio di frode ma, come nel caso
Garage Molenheide, sui presupposti di necessita ed urgenza posti a base della legittima adozione
di una misura cautelare (cfr. P. PISTONE, Presunzioni assolute, discrezionalita del’Amministrazione
finanziaria e principio di proporzionalita in materia tributaria secondo la Corte di Giustizia, in Dir. Prat.
Trib., 1998, p. 91 e ss.; A. MELONCELLI, Il controllo di proporzionalitd e la giurisprudenza comunitaria
in materia fiscale, in Riv. Dir. Trib., 2005, 7-8, p. 797.
% G. MoscHETTI, Il principio di proporzionalitd come giusta misura del potere nel
diritto tributario, Padova, 2017, p. 193 ss.; v. anche G. MERCURI, Il principio di proporzionalita nel
diritto tributario, Milano, 2024.
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In tale quadro, la tutela effettiva dei diritti del contribuente necessita
non solo delle garanzie della legalita e dell’eguaglianza ma anche della propor-
zionalita, richiedendo il soddisfacimento dell'interesse generale al reperimen-
to dei mezzi necessari al funzionamento dello Stato una composizione con il
sistema dei valori e delle liberta costituzionali riferibili alla persona nonché
con il diritto di proprieta e con quello di libera iniziativa economica®.

Cio premesso, ogniqualvolta ’Amministrazione compia, in concreto,
scelte fra piu alternative possibili, ovviamente consentite dal modello legale
del procedimento di riferimento, & possibile operare un giudizio ed un controllo
di proporzionalita sull’azione e sull’atto di imposizione.

In questa prospettiva, soltanto attraverso un adeguato corredo moti-
vazionale che specifichi chiaramente ['iter logico seguito dall’Amministrazio-
ne finanziaria e le relative connessioni con la decisione finale sara possibile
determinare se il provvedimento conclusivo risulti o meno proporzionato. Lin-
quadramento della proporzionalita tra i principi generali dell’azione ammini-
strativa obbliga infatti ’Amministrazione ad essere rigorosa nella stesura della
motivazione. Pil correttamente, “la funzione democratica della motivazione
discendente dalla generalizzazione del relativo obbligo non sostituisce affatto
I'essenziale funzione garantista di essa. Aggiungendosi a questa, tende inve-
ce ad assicurare alla collettivita il rispetto dei principi di buon andamento ed
imparzialita, oltre che di trasparenza”. In quest’ottica la motivazione esplica
il suo ruolo di verifica del rispetto del principio di proporzionalita, mostrando le
modalita concrete di svolgimento della funzione amministrativa tributaria®.

Orbene, affinché il principio di proporzionalita abbia un'effettiva ap-
plicazione esso potra condurre allannullamento totale o parziale degli atti
impositivi inadeguati, sbilanciati o risultanti da compressione ingjustificata
dei diritti del contribuente®. Posto che tra le cause di annullabilita e di nulli-

% F GALLO, £tica e giustizia nella “nuova” riforma tributaria, in Dir. prat. trib., 1/2004,

p.501 ess..

% Sul punto, cfr. N. LONGOBARDI, La motivazione del provvedimento amministrativo
dopo la L. n. 15 del 2005, in Dir. Proc. Amm., 2008, 4, p. 1031.

¥ In tema V. PARISIO, Motivazione postuma, qualita dell'azione amministrativa e
vizi formali, in Foro Amm., 2006, p. 3091.

¥ Sulla invalidita degli atti tributari la bibliografia & particolarmente corposa,
senza pretese di esaustivita, cfr,, M. BASILAVECCHIA, La nullita degli atti impositivi: considerazioni sul
principio di legalitd e funzione impositiva, in Riv. Dir. Fin. Sc. Fin., 2006, 2, 356 ss.; . FARRI, Forma ed
efficacia nella teoria degli atti del’amministrazione finanziaria, Padova, 2015; Id., Prime riflessioni
sul nuovo regime di invalidita degli atti del’amministrazione finanziaria, in Riv. Dir. Trib., 2024, 2,
212; G. FRANSONI, Linutilizzabilita: appunti sull'articolo 7-quinquies dello Statuto, in Rass. Trib. 2024,
4, 292; E. MARELLO, Per una teoria unitaria dell'invalidita nel diritto tributario, in Riv. dir. trib., 2001,
3,1,379 ss; S. MuLED, Note sull'inutilizzabilita degli elementi di prova acquisiti in violazione di legge
nella riforma dello Statuto del contribuente, in Riv. dir. trib., 2024, 6, 715 e ss.; F. PEPE, Contributo allo
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ta dell’atto impositivo non & operato un espresso riferimento alla violazione
della proporzionalita come emerge dagli articoli 7-bis e 7-ter del nuovo Statuto
(legge n. 212/2000), non pud non evidenziarsi che I'articolo 7-quinquies pre-
vede l'inutilizzabilita degli elementi di prova acquisiti oltre la durata massima
della verifica ovvero raccoltiin violazione di legge e che 'articolo 9-bis, facendo
salve norme specifiche, sancisce un divieto di esercitare in modo frazionato
I'attivita accertatrice.

In questa logica, il vero banco di prova sara I'applicazione concre-
ta che si vorra dare all'art. 10 ter dello Statuto nella misura in cuila via da
percorrere per dare concreta efficacia alla riforma e quella di affermare
un valore preminente dei principi statutari considerando pur sempre che il
principio di proporzionalita & gia immanente sia all'ordinamento nazionale che
a quello europeo in quanto precipitato dello Stato di diritto®.

In conclusione, la proporzionalita costituisce in una realta socio-eco-
nomica globalizzata, uno strumento metodologico di ottimizzazione dei diritti
in grado di garantire, a differenza del pil ampio e mutevole sindacato di ragio-
nevolezza, una pil fedele ricostruzione del presupposto e dunque della finali-
ta della legge tributaria nel rispetto della norma costituzionale sulla capacita
contributiva®.

studio delle invaliditd degli atti impositivi, Torino 2012; S. ZAGA, Le invalidita nel diritto tributario,
Padova, 2012.

0 In tal senso, G. MoscHETTI, Dai valori europei dello Stato di Diritto, I'emergere
non solo di “diritti” del contribuente, ma anche di correlati “doveri” dello Stato, indicativi di un’evolu-
zione in senso pil paritario, in Dir. prat. trib., 3/2025, p. 809 e ss.

“ La proporzionalita unitamente ai valori dellefficienza e della giustizia redistributiva
andra sempre costantemente verificata a mezzo di una metodologia rigorosa dell’'interpretazione.
Vero &, infatti, che «per garantire gli equilibri costituzionalmente voluti a base della democrazia
sociale, bisogna assicurare la funzione che implica l'interpretazione delle norme che disciplinano
I'esercizio ed assicurano la proporzionalita.». Cosi, G. ABBAMONTE, Interpretazione, proporzionalitd e
funzione al metro dei principi costituzionali sull'obbligazione tributaria, in Dal Diritto Finanziario al
Diritto Tributario. Studi in onore di A. Amatucci, Vol. 1, Napoli, 2011, p. 129.
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La (possibile) codificazione tributaria, gerarchia delle fonti
e prospettive future

Sommario: 1. Introduzione. — 2. | precedenti tentativi di codificazione
tributaria e la proposta attuale. — 3. Il novellato Statuto dei diritti del contri-
buente: Stato di Diritto e ruolo attivo ai fini di una possibile codificazione futura.

— 4. Lannoso problema della gerarchia delle fonti in campo tributario, possibili
modelli di leggi organiche e garanzie dei principi tributari multilivello. — 5. Pos-
sibile codificazione, interpretazione conforme e timori sovranisti: il sindacato
di doppia pregiudizialita. — 6. qualche riflessione conclusiva.

1. Introduzione

Tradizionalmente la codificazione & “la” forma storica di legislazione,
che presuppone il primato della legge sulle altre fonti del diritto®. In campo tri-
butario, il legislatore nazionale — al contrario di come non avviene in diversi
altri ordinamenti europei? - ha certamente dato, piu che in altri settori, sfogo
alla propria compulsiva iperproduzione normativa, senza pero addivenire alla
realizzazione di un codice tributario.

Nella “grammatica trascurata” della inflazionata produzione normati-
va, avvezza a partorire “mostri” legislativi® - primi inter pares i mostri che si
sostanziano nelle cicliche leggi finanziarie - 'esigenza di porre in essere una
codificazione torna frequentemente in auge nelle riflessioni della dottrina,

* Professoressa ordinaria di diritto tributario, Universita degli studi di Napoli Federico I.

' G. TaReLLo, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione
del diritto, Vol. 1, Bologna 1976, p. 35.

2 M. PIERRO, La qualita della legge tributaria: codice o codification & droit constant?
in Rass. Trib., 2022, p. 306; A. GUIDARA, [ rapporti tra diritto tributario e diritto amministrativo: im-
pressioni che muovono dall’esperienza della codificazione latino-americana in Dir. Prat. Trib. Int., n.
3, 2021, p. 1097 e Id, Codificazione tributaria, esperienze comparate e possibile impatto sull’ordi-
namento, in Lo statuto del contribuente come strumento di attuazione dei principi costituzionali ed
europei in materia tributaria, a cura di P. Pistone, Torino, 2025, p. 409; L. peL FEDERICO, La tipologia
dei tributi nell'ordinamento italiano. | percorsi dell’elaborazione teorica in mancanza di codificazione
in Riv. Dir. Trib., n. 1, 2024, p. 5.

3 Cosi B. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, Bologna 2011,
passim, in particolare 118. LA. rileva i molti primati negativi della normazione nostrana: il numero
delle leggi vigenti & molto piu alto di quello degli altri paesi europei, la dimensione delle singole leggi
& pletorica, le contraddizioni tra diverse norme sono continue. Leggi dalla vita disordinata, anche per
via delle anomalie dei processi normativi, che determinano distorsioni rispetto al normale ordine
delle competenze e delle procedure, in primis il sostanziale esautoramento del Parlamento.
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proprio per il consolidamento dello Stato di Diritto*, che, in materia tributaria,
sconta il limite data dall’assenza di una codificazione o di una vera e propria
legge generale”.

A cadenza pendolare, nel tempo sono stati presentati progetti - spes-
so anche pregevoli - per una possibile codificazione, che, sinora, non hanno
pero trovato una concreta definizione e che sono oggi, nuovamente riproposti,
a seguito dell’art. 21, punto 2 della legge delega n. 11 del 2023°.

| principi a fondamento dello Stato di Diritto alimentano le prospet-
tive codicistiche, dando un ruolo centrale ai novellati principi contenuti nello
Statuto dei diritti del contribuente, la cui centralita e definizione dei principi
costituzionali, europei e sovranazionali, appare all’attualita pienamente rico-
nosciuta, tale da far ipotizzare, pur con molte cautele’, un possibile equilibrio,

*  Ceteris pluribus, R. ALFANO, Principi statutari e possibile codificazione tributaria

in Lo statuto del contribuente come strumento di attuazione dei principi costituzionali ed europei in
materia tributaria, a cura di P. Pistone, cit., p. 427 ; P. SELICATO, Contributo la codificazione dei principi
generali del sistema fiscale italiano: spunti dall’analisi comparata e riflessione de iure condendo”,
in (AAW), La codificazione nel diritto tributario: analisi comparata, in Neotera, 2019, 2, p. 45; A.
G1ovANARDI, Testi unici e codice tributario, una strada da percorrere con convinta determinazione in
Ipsoa.it del 14.03.204; M. BASILAVECCHIA, Testi Unici della riforma fiscale vs Codice tributario: qual-
che considerazione va fatta in Ipsoa.it del 22.03.2024.

*  Perlanormatoutcourt,B.MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate,
cit, p. 128 che evidenzia come il numero delle leggi di qualita & sempre meno significativo, a fronte
di una produzione smisurata. Id, Conoscibilita delle norme giuridiche e il rimedio della codificazione,
relazione al convegno, La legge apparente. Problemi di effettivita e certezza della legge tra tecnica
normativa, sociologica, politica, Camera dei Deputati, 28.01.2025, integralmente riportato in www.
radioradicale.it/. Specificamente in campo tributario, M. LoG0zz0, La codificazione tributaria tra mito
e realta, in Riv. trim. dir. trib., 2019, p. 37 ; Id, Un codice tributario vero per mettere ordine in decen-
ni d’interventi in Il Sole 24 ore del 27.05.2021, G. Racuccl, Lelevazione a fonte costituzionale dello
Statuto dei diritti del contribuente, Roma 9 giugno 2023, doc. allegato al protocollo 8122 del 2023
Consiglio di presidenza della giustizia tributaria, https://giustizia-tributaria.it; P. PIANTAVIGNA, Il diritto
tributario avra [finalmente) la forma di un vero Codice? in Ipsoa.it del 22.09.2023; A. GIOVANARDI,
Testi unici e codice tributario, una strada da percorrere con convinta determinazione in Ipsoa.it del
14.03.204; M. BASILAVECCHIA, Testi Unici della riforma fiscale vs Codice tributario: qualche conside-
razione va fatta in Ipsoa.it del, 22.03.2024.

® La norma stabilisce che il futuro codice deve recepire, nella sua parte generale,
i principi contenuti nello Statuto; sia prevista una disciplina, unitaria per tutti i tributi, del soggetto
passivo, dell'obbligazione tributaria, delle sanzioni e del processo; siano uniformati per la disciplina
dell'obbligazione tributaria principi e regole comuni in materia di dichiarazione, accertamento e ri-
scossione. Volonta che, infine, richiede quale necessaria un’attivita di monitoraggio periodico della
legislazione tributaria codificata.

’ 6. Racuccl, Lelevazione a fonte costituzionale dello Statuto dei diritti del
contribuente, cit., evidenzia come equilibrio che puo diventare equilibrismo quando ci si pone di fron-
te agli eterni problemi con i quali qualsiasi tentativo di normazione deve fare i conti, sia che si voglia
lasciare andare le cose cosi come vanno lungo la china dell’anarchia legislativa, oppure vi si voglia
porre rimedio promuovendo una legislazione per principi”.
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che appare opportuno esplorare, dopo ave proceduto ad una necessaria pre-
messa. Lattuale progetto si sta sviluppando non secondo I'accezione codici-
stica tradizionale, secondo cui per codice debba intendersi quale insieme di
regole “innovative” che disciplinano in modo coerente e organico una materia.
Lattuale idea codicistica si sostanzia in una raccolta ordinata di leggi, che ab-
bia la funzione di rendere le stesse piu chiare e conoscibili, composto da una
parte generale, che ricomprenda la disciplina unitaria degli istituti comuni del
diritto tributario ed una parte speciale contenente la disciplina delle singole
imposte®.

2. | precedenti tentativi di codificazione tributaria e la proposta at-
tuale

Diversi sono stati i sofferti tentativi pregressi di codificazione?,, avva-
lorati, sin dall'inizio del secolo scorso®, dalla dottrina senza riuscire a trovare
definizione, in un pendolo fra la volonta e la resistenza ad una concreta su-
bordinazione della materia tributaria al vincolo costituzionale, attraverso di-
verse proposte diiniziativa parlamentare, diprevisione in sede dilegge delega
— come per il modello attuale e quello di cui alla legge delega Tremonti n. 80 del
2003* - o di differente matrice istituzionale®.

Lattuale idea di un progetto unitario si propone di ricomprendere I'in-
tero corpo normativo tributario, a partire proprio dallo Statuto, secondo un mo-

8 B. MATTARELLA, Contra, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, cit, p. 218,
secondo cui i codici o i testi unici realmente efficaci impongono una sostituzione della legislazione
precedente; la loro modifica deve consistere in modifiche del codice esistente piuttosto che in leggia
sé stanti. LA. invita a guardare all'esperienza francese e statunitense in cui vi sono politiche e strut-
ture permanenti dedicate al riordino e accorpamento della legislazione esistente, all'antitesi della
situazione domestica dove le buone esperienze esistenti risultano avulse da qualsiasi programma.

®  R. ALFANO, Principi statutari e possibile codificazione tributaria, cit, p. 429:
i diversi tentativi di codificazione hanno anche dovuto scontare molteplici difficolta relativamente
all’an, al quando ed al quomodo con cui porre in atto il disegno di sistematizzazione.

1l primo riferimento & di G. CARANO, Sulla codificazione del diritto tributario
in Riv. Inter. di Scienze Sociali e Discipline Ausiliarie, dicembre 1900, Vol. 24, Fasc. 96, p. 553;

' M. PIERRO, La qualita della legge tributaria: codice o codification a droit constant?
,cit,, p. 308, note 3 e ss, che, in particolare, si sofferma sulle interpretazioni di E. VANONI, Il problema
della codificazione tributaria, in Riv. dir. fin. sc. fin, 1938, |, p. 391; E. DE MiTa, La legalita tributaria.
Contributo alla semplificazione legislativa, Milano 1993, p. 38; G. FALSITTA, Vicende, problemi e pro-
spettive delle codificazioni tributarie in Italia, in Riv.dir. Trib., 2002, p. 195; G. MARONGIU, £zio Vanoni.
Ministro delle finanze, Torino 2016, p. 92.

2 La delega del 2023 non aveva previsto la realizzazione di testi unici ma
direttamente un codice composto da una parte generale ed in una parte speciale.

3 Disegno di legge delega n. 319 predisposto dal CNEL e presentato al Senato
il 26.03.2013, su cui V. UCKMAR, La codificazione in materia tributaria, 2012, in www. Uckmar.net.
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dello sostanzialmente paragonabile a quello della c.d. codificazione “a diritto
costante” di tradizione francese™, sostanzialmente diverso dai passati testi
generali sostanziatisi nella consolidazione dei testi normativi esistenti. Lat-
tuale modello mira ad una prioritaria attivita di riordino, a cui far seguire un
codice delle diverse disposizioni vigenti di diritto tributario, a cui far poi con-
clusivamente seguire un “monitoraggio periodico della legislazione tributaria
codificata”. L art. 21, punto 2, della legge delega n. 111 del 2023 prevede la
delega al Governo ad attuare, entro dodici mesi dalla data di entrata in vigore
dell'ultimo dei decreti legislativi correttivi di cui all'articolo 1, comma 6, il rias-
setto delle vigenti disposizioni di diritto tributario, al fine di raccoglierle in un
codice tributario. Il codice dovra essere articolato in una parte generale, re-
cante la disciplina unitaria degli istituti comuni del sistema fiscale, e una parte
speciale, contenente la disciplina delle singole imposte, al fine di semplificare
il sistema tributario e accrescere la chiarezza e la conoscibilita delle norme
fiscali, la certezza dei rapporti giuridici e l'efficienza dell’operato del’Ammini-
strazione finanziaria. Tale attivita di codificazione dovra prevedere — lett. a — il
recepimento dei principi contenuti nello Statuto dei diritti del contribuente; la
previsione di una disciplina, unitaria per tutti i tributi, del soggetto passivo,
dell'obbligazione tributaria, delle sanzioni e del processo; la disciplina dell’'ob-
bligazione tributaria prevede principi e regole in materia di dichiarazione, ac-
certamento e riscossione™.

La legge delega n. 111/2023 & stata vivacemente operosa nel biennio
2023/2025 e non ha ancora completato il proprio corso®, evidenziando la vo-
lonta dell’esecutivo di proseguire nel suo intento, fra feroci critiche rispetto alla
compiutezza del riordino e auspici di successiva semplificazione . La proroga

4 Sul modello francese e le molteplici criticita sottese, M. PIERRO, La qualitd della

legge tributaria: codice o codification & droit constant? cit., 2022, p. 306 e ss che cita, B. MATTARELLA,
La codificazione del diritto: riflessioni sull'esperienza francese contemporanea, in Riv. trim. dir. pubbl,
1993, p. 1035.

5 A. Guipara, Codificazione tributaria, esperienze comparate e possibile
impatto sull’'ordinamento, cit., rileva che i tempi scanditi dalla norma per la codificazione non chia-
riscano la sequenza temporale necessaria; la riforma non potra non rispettare tale linea temporale,
pur non escludendo possibili e parziali sovrapposizioni.

6 Alla data del 31 maggio 2025 sono stati emanati 4 decreti legislativi per la
compilazione di testi unici, che, secondo quanto previsto dall’art. 21 legge n. 111/2023 ha delegato
il Governo ad adottare entro il 31 dicembre 2025 i predetti testi unici per il riordino organico delle
disposizioni che regolano il sistema tributario: il d.lgs. 5 novembre 2024, n. 173, con cui e stato ap-
provato il T.U. delle sanzioni tributarie amministrative e penali; il d.lgs. 5 novembre 2024, n. 174, con
cui & stato approvato il T.U. dei tributi erariali minori; il d.lgs. 14 novembre 2024, n. 175 quale T.U. sulla
giustizia tributaria e infine il d.Igs. 24 marzo 2025, n. 33, riguardante la disciplina delle modalita di
esazione dei tributi amministrati dal’Agenzia delle Entrate

il TU. sulla giustizia tributaria ha suscitato (ben) pit di un commento al vetriolo:
in particolare, si vedano C. GLENDI, (Contro]riforma del contenzioso tributario. Cosi non va! in Dir.
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delle scadenze evidenzia la volonta politica di emanare un codice tributario,
stabile corpus normativo.

Nelle previsioni di cui alla lett. a, dell’'art. 21, punto 2, della legge dele-
gan. 111 del 2023, |a parte generale del codice dovra recepire i principi dello
Statuto dei Diritti del Contribuente, principi costituzionali tout court, europei e
sovranazionali, che dovranno essere introitati nell'ordinamento, riscrivendo in
funzione degli stessi i vari istituti giuridici presenti®®”. Occorre dunque verifica-
re il grado di resistenza e di stabilita della parte generale della futura codifica-
zione in genere e dei principi statutari, in particolare rispetto al rischio, sempre
concreto, di successivi interventi di riforma.

3. Il novellato Statuto dei diritti del contribuente: Stato di Diritto e ruo-
lo attivo ai fini di una possibile codificazione futura

Lo Statuto dei diritti del contribuente, nella sua formulazione origina-
ria come in quella novellata, trova la propria peculiarita e forza nelle previsione
delle c.d. clausole di autorafforzamento, nella doppia declinazione di autolimi-
tazione, per contenere 'abrogazione tacita o con leggi speciali e di autoquali-
ficazione per il richiamo , ab origine, ai principi costituzionali di cui agli artt.
3, 23, 53 e 97 Cost, poi notevolmente ampliati, in sede di recente riforma, ai
principi costituzionali tout court, a quelli europei ed internazionali. Occorre
tentare di analizzare I'attuale ruolo di dette clausole, nel rispetto della certez-
za dei principi propria della Stato di diritto, che impone a tutti i pubblici poteri
di agire sempre entro i limiti fissati dalla norma, nel rispetto dei valori della
democrazia e dei diritti fondamentali; i principi a fondamento dello Statuto de-
vono potersi mantenere “cristallizzati” nell'ipotesi di trasposizione codicistica,
cosi come accaduto ad opera della dottrina®™ e della giurisprudenza®. €x art.

Prat. Trib., n. 3, 2024, p.961; id, Testo Unico della Giustizia tributaria. Nihil sub sole novi! in Dir. Prat.
Trib., n. 6, 2024, p. 1771; id, Testo Unico giustizia tributaria: at ille murem peperit! in Dir. Prat. Trib., n.
1, 2025, p. 255. fabbricate, comunque richiedevano ratione temporis degli indispensabili aggiorna-
menti. Ciononostante. BASILAVECCHIA, Testi Unici della riforma fiscale vs Codice tributario: qualche
considerazione va fatta in Ipsoa.it del 22 marzo 2024, che si e dichiarato confidente che il riordino
dell'esistente, anche se con Testi Unici meramente compilativi, dara comungque vita ad un’innovazio-
ne anche solo in quanto si & realizzata una semplificazione.

8 Ancora A. GUIDARA, Codificazione tributaria, esperienze comparate e possibile
impatto sull'ordinamento, cit., che evidenzia le difficolta del compito, per quantita e qualita degli
interventi da compiere, per i quali, cita il solo, difficilissimo, esempio del contraddittorio, la cui breve
storia successiva all'introduzione in Statuto ex art. 6 bis ne evidenzia chiaramente il difficile cammi-
no e che impone che, siffatto principio, sia valorizzato e meglio declinato in sede codicistica.

9 & multiis, in particolare G. MARONGIU, Lo Statuto dei diritti del contribuente,
Torino, 2008 e Il edizione 2010, passim; Id, Lo Statuto dei diritti del contribuente (The Taxpayer Bill of
Rights], in Riv. Trim. Dir. Trib., n. 3, 2016, p. 583.

2 Sjcitano soltanto le due prime, storiche sentenze. Cass, sez. V, 10 dicembre 2002
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1 della legge n. 212/2000 le norme statutarie sono definite quali “principi ge-
nerali dell'ordinamento tributario” che “possono essere derogate o modificate
solo espressamente e mai da leggi speciali”. Norma costantemente disattesa:
la clausola di autolimitazione & stata rinnegata anche attraverso la legislazio-
ne di urgenza® e la clausola di autoqualificazione ha trovato solo nell’attivita
ermeneutica quella solidita mai formalmente legittimata.

All'attualita, i principi contenuti nel testo novellato dello Statuto ri-
spettano pienamente quanto previsto dall’art. 4 della legge delega, secondo
cui “le disposizioni dello Statuto costituiscono principi generali dell'ordina-
mento e criteri di interpretazione adeguatrice della legislazione tributaria”,
normando, nei fatti, quanto era stato esplicitato in via interpretativa nel testo
originario humus privilegiato per coltivare gli auspici di adozione di un codice
di diritto tributario. Il Decreto legislativo n. 219 del 2023 ne ha notevolmente
dilatato i confini, posto il richiamo alla Costituzione, ai principi dell'ordinamen-
to dell'Unione europea e della Convenzione europea dei diritti del’'uomo, che
costituiscono principi generali dell’'ordinamento tributario, criteri di interpreta-
zione della legislazione tributaria che si applicano a tutti — e non piu “solo” ai
contribuenti - i soggetti del rapporto tributario, ribadendo altresi che le diverse
disposizioni possono essere derogate o modificate solo espressamente e mai
per mezzo di leggi speciali. E', tuttavia, evidente che aver rimarcato il richiamo
in Statuto ai principi multilivello non ha il potere di incidere sul piano della ge-
rarchia delle fonti.

Lo Statuto e e resta una disciplina di rango ordinario, potenzialmen-
te derogabile dal legislatore futuro, ma, che, a valle delle modifiche, ne esce
fortemente consolidato sia sul piano oggettivo - in ragione dellampliamen-
to dei principi richiamati - che funzionale, posto il rafforzamento del ruolo di
strumento di interpretazione sistematica. Lattuale Statuto valorizza il lavoro
interpretativo posto in essere dalle Corti interne, dalla Corte di Giustizia e dalla
Corte EDU a nutrimento della c.d. europeizzazione dell'ordinamento tributario
italiano®?. Secondo tale interpretazione, le norme dello Statuto dei diritti del

n. 17576: “qualsiasi dubbio interpretativo o applicativo sul significato e sulla portata di qualsiasi dis-
posizione tributaria, che attenga ad ambiti materiali disciplinati dalla legge n. 212 del 2000, deve
essere risolto dall'interprete nel senso pit conforme ai principi dello Statuto del contribuente”. Corte
costituzionale, ord. 216/2004: “il giudice a quo pud applicare direttamente la clausola, valutando la
possibilitd di una interpretazione adeguatrice della norma censurata, in senso conforme ai principi
espressi dalle singole disposizioni dello Statuto”.

2 G. Racuccl, Lelevazione a fonte costituzionale dello Statuto dei diritti del
contribuente, cit.: tale fallimento imbavaglia il legislatore ordinario nel costituire vincoli giuridici per
il legislatore futuro, oltre quelli di natura costituzionale.

22 P. PISTONE, Leuropeizzazione del diritto tributario e la riforma fiscale italiana:
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contribuente godono dell’unicita della qualifica di norme attuative dei principi
costituzionali, europei e sovranazionali. Tale peculiarita permette di superare
il ruolo e la cogenza delle clausole di autorafforzamento, posto che la novella
normativa ha conferito allo Statuto una maggiore rilevanza e capacita di resi-
stenza a possibili modifiche anche ad opera di leggi speciali, proprio in ragione
dell’europeizzazione del diritto tributario. Lo Statuto deve dunque essere inter-
pretato non soltanto come legge di principi, ma quale legge attuativa dei princi-
pi per la funzione generale di attuazione delle norme tutte della Costituzione e
dei principi europei e sovranazionali: lo Statuto novellato, a cascata, consente
di interpretare le norme conformemente relativi ai principi tutti, costituziona-
li, europei e sovranazionali. Interpretazione particolarmente suggestiva, ma
non priva di timori in ragione dell’attuale collocazione della norma statutaria
nell'ambito della gerarchia delle fonti®®, che portano a sottoscrivere il pensiero
di autorevole dottrina secondo cui “per poter garantire una ragionevole stabi-
lita delle norme destinate a disciplinare gli istituti comuni del sistema fiscale
se ne dovrebbe prevedere I'adozione (esplicitamente e non soltanto implicita-
mente, n.d.r. ) all'interno di una complessiva strategia basata sulla preventiva
introduzione, con una legge costituzionale, di una nuova categoria di legge di
delegazione®””.

4. L’annoso problema della gerarchia delle fonti in campo tributario,
possibili modelli di leggi organiche e garanzie dei principi tributari multilivello
Lultimo difficile decennio rileva molteplici dibattiti su una possibile
revisione costituzionale, in parte promossi proprio dalla peculiarita tributarie,

dall’adattamento all'adeguamento al diritto europeo, in Dir. Prat. Trib. Int., 2024, 305: Allo Statuto puo
riconoscersi una diversa valenza, posto che il testo novellato avrebbe compiuto “implicitamente un
primo importante passo verso quella dimensione che viene normalmente svolta dalle leggi generali
tributarie negli ordinamenti tributari codificati, come ad esempio quelli di Austria, Germania, Porto-
gallo e Spagna, e di molti Paesi latinoamericani”.

# R. ALFANO, Principi statutari e possibile codificazione tributaria, cit, p. 435:
tangibile appare il timore di una “perdita della forza” dei principi statutari all'atto della trasposizio-
ne di cui allart. 21, n. 2, lett. a) della legge delega. La chiara consapevolezza che “Iadattamento
al diritto dell’Unione Europea é il risultato della cessione di sovranita che uno Stato membro realiz-
za nei confronti dell'Unione Europea” e la condivisione del pensiero di Ezio Vanoni sul rapporto fra
codificazione e politica secondo cui si realizza “la ripartizione del carico fiscale tra i contribuenti
(...]Jsecondo la valutazione che ne é fatta dal superiore politico nel particolare momento storico”
suggerisce una riflessione in merito al fatto che se & chiara ed evidente la volonta politica sottesa
alla legge delega e al disegno di codificazione, non & di meno evidente I'attuale, non particolarmente
entusiastico favor politico verso I'istanza europeista.

2 Cosi P. SELIcATO, Contributo la codificazione dei principi generali del sistema
fiscale italiano: spunti dall’'analisi comparata e riflessione de iure condendo, cit., che ricorda come
nei diversi ordinamenti tributari geograficamente vicini abbia trovato applicazione il modello della
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che hanno, tra I'altro, suggerito l'istituzione di “leggi organiche”®, maggior-

mente solidi guardiane del principio di legalita, spesso bistrattato dallo stesso
legislatore®; gli ultimi anni hanno, poi, visto la caudata nell'oblio di tali propo-
ste revisione costituzionale, a tutto — ed esclusivo - vantaggio della attuale
istanza di codificazione®, anche in ragione delle (sempre presenti ] resisten-
ze — chiare sin dai lavori preparatori della Costituzione - a una compiuta subor-
dinazione a fonti di grado superiore della materia tributaria®®.

In assenza di un modello normativo gerarchicamente piu resistente,
occorre prevedere che la trasposizione dei principi statutari nella prima parte
generale del codice debba assicurare quanto meno il livello di resistenza pas-
siva proprio dello Statuto del contribuente.

Il futuro decreto legislativo di attuazione del codice tributario, nel
rispetto di quanto sancito dalla legge delega dovra imporre il recepimento
dei principi, qualificando in modo espresso le norme quali “principi genera-
li dell’'ordinamento tributario”, alla stregua del disposto dell’ art. 1, comma 1,
della legge n. 212/2000 e alla luce dei preoccupanti modelli offerti da Paesi

“legge organica”, dalla cogenza intermedia tra la legge ordinaria e la legge costituzionale, meno per-
meabile alla deroga e all'abrogazione ad opera di leggi successive. Cid lo spinge ad ipotizzare un
modello, appunto, di “legge di riordino e codificazione” che consenta di emanare decreti legislativi
dotati di “resistenza passiva rinforzata” e abbia il ruolo e la forza delle “leggi organiche” alla stregua
di quanto previsto in altri ordinamenti europei.

& Inizialmente - anni 2013 e 2014 — fu ipotizzata la previsione di nuove tipologie
di norme “intermedie”: in particolare, fu concentrata I'attenzione sulle c.d. “leggi organiche”, gradino
intermedio fra le leggi ordinarie e le costituzionali, modificabili solo esplicitamente e solo da suc-
cessive leggi organiche. COMMISSIONE PER LE RIFORME COSTITUZIONALI, Relazione finale,17.09.2013 in
federalismi.it, n. 19 del 25.09.20213; COMMISSIONE PARLAMENTARE PER LA SEMPLIFICAZIONE, Indagine
conoscitiva sulla semplificazione legislativa e amministrativa — Documento conclusivo, 14.03.2014
in Astrid, https://www.astrid-online.it/

% M. BASILAVECCHIA, La (ritrovata) importanza della legge tributaria in Dir. Prat.
Trib, n. 3, 2021, p.31: si & vissuta una “stagione della preminenza della “sostanza”, in un periodo di
cui possiamo collocare l'inizio intorno al 2005, preminenza cosi avvertita da ridurre, in molti casi, il
dettato della legge a mera “forma”, come tale superabile (o addirittura disapplicabile) dall’interprete
quando la disciplina positiva si rivelasse inadeguata a cogliere I'effettiva capacitd contributiva di un
soggetto e di determinate situazioni”.

#  G. Racuccl, Lelevazione a fonte costituzionale dello Statuto dei diritti del
contribuente, cit., ricorda proposte di revisione costituzionale della XVIIl legislatura mai esaminate
dalla Commissione e dall’Assemblea. Sin dal disegno di delega precedente e, ancor piu, nella delega
vigente il legislatore si & poi focalizzato sul progetto di codificazione tributaria, trascurando il proble-
ma della gerarchia delle fonti nel senso di un riordino destinato a compiersi all'interno di un progetto
unitario che si propone di investire I'intero corpo normativo tributario.

% Resistenze risalenti all'epoca dellAssemblea costituente, come testimonia il
resoconto dei lavori preparatori in https://legislature.camera.it/ e piu volte rievocate anche da Gianni
Marongiu, che ne evidenziava le difficolta a fronte di possibili situazioni eccezionali, a cui non sareb-
be stato facile fare fronte nell'alveo di leggi organiche.
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dalle medesime tradizioni comuni®®.Appare evidente che la novella statutaria
, 1 rinnovati principi devono costituire, sul piano logico prima ancora che siste-
matico, la necessaria premessa di quella che dovrebbe divenirne la “parte ge-
nerale”®. Ipotizzando dunque che il codice, quando vedra la luce, riporti, quale
incipit della parte prima, i principi statutari occorre ora verificare le modalita
per mantenere salda e, se possibile, rafforzare la valenza interpretativa di tutti
i principi statutari. Occorre ipotizzare che la trasposizione statutaria prevista
nel codice con legge ordinaria preveda quanto meno una formulazione analoga
aquella attuale dell’art. 1 dello Statuto e che possa essere dotato di ogni possi-
bile strumento interpretativo in grado di potenziarne la resistenza nei confron-
ti di successivi interventi di riforma®.

Appare incontrovertibile che, a fronte a un ordinamento frammenta-
rio e disorganico, la collocazione dei principi della parte generale del codice
su di un gradino superiore della scala gerarchica delle fonti avrebbe consen-
tito allordinamento un maggiore grado di stabilita. Lottima soluzione sareb-
be 'adozione di una legge costituzionale o |a previsione costituzionale di una
possibile innovativa categoria di leggi organiche che abbiano, fra i possibili
fini, (anche] il riordino e la codificazione; in tal modo si sarebbe potuta im-
maginare 'emanazione di norme dotate di “resistenza passiva rinforzata”,
sostanzialmente sovrapponibili al modello di “leggi organiche”, alla stregua di
quanto previsto in altri ordinamenti europei e latinoamericani. Posta la eviden-
te impossibilita materiale ad attuare un tale progetto di revisione costituzio-

# M. PIERRO, La qualita della legge tributaria: codice o codification a droit constant?
in Rass. Trib., 2022, p. 306: l'esperienza francese della fine del secolo scorso, a cui il legislatore dele-
gato si & richiamato, risulta fallimentare circa la possibilita di coniugare le modifiche — alcune ancora
in nuce al sistema tributario — alla possibile codificazione, tanto piu se le riforme non siano meri
“tagliandi” manutentivi.

3 6. Rasuccl, Lelevazione a fonte costituzionale dello Statuto dei diritti del
contribuente, cit.: nella opacita in merito al destino dello Statuto, ovvero se conservera la propria
autonomia nel panorama delle fonti del diritto tributario, per I'A. l'estensione dei suoi principi e I'a-
deguamento ad essi della disciplina unitaria per tutti i tributi degli istituti di parte generale che ne
sara parte integrante, sarebbe una soluzione di carattere innovativo, e che andrebbe oltre I'opera di
“riassetto” finalizzata alla raccolta delle disposizioni vigenti destinate a comporre la parte generale
del codice. Pili coerente con i principi della delega appare la “trasposizione” dei principi dello statuto
nella parte generale del codice, e percio attraverso una loro trascrizione, e magari anche un consoli-
damento degli orientamenti giurisprudenziali che ne hanno tratto origine. Trasposizione che non & di
immediata comprensione se intende ricomprendere anche le clausole di autorafforzamento.

31 P PIANTAVIGNA, Il diritto tributario avra (finalmente) la forma di un vero Codice?
cit, che rileva come “al fine di “semplificare il sistema tributario e accrescere la chiarezza e la cono-
scibilita delle norme fiscali, la certezza dei rapporti giuridici e I'efficienza dell'operato dell’/Ammini-
strazione finanziaria” (art. 21, comma 2, cit.], non & sufficiente un nuovo testo normativo ordinato:
e necessario un atto ordinante, di principi e regole, che orienti la soluzione dei problemi e costituisca
un argine condiviso contro l'incertezza e l'arbitrio”.
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nale, occorre di tentare di indirizzarsi verso una interpretazione sistematica
della legislazione tributaria. Il codice ipotizzato, sul modello alla francese di
codificazione a diritto costante, implichera 'esecuzione di analisi preventive
e di successive valutazioni di impatto della produzione normativa nel campo
tributario, sotto il profilo degli effetti prodotti e della loro qualita. Sara dunque
necessario assicurare la coerenza della produzione normativa successiva
all’adozione del codice con i contenuti in esso consacrati.

E un modello che desta preoccupazione, anche in ragione del fatto che
proprio il richiamo a principi multilivello & potenzialmente in grado di alimen-
tare (anche) una preoccupante tendenza della nostra Consulta ad applicare
la cosiddetta “doppia pregiudizialita”. La Corte Costituzionale, anche recentis-
simamente, ha infatti, rivendicato la valenza del sindacato di costituzionalita
in via incidentale di una legge nazionale contraria al diritto europeo, qualora la
legge interna sia reputata in contrasto con diritti fondamentali della persona
tutelati sia dalla Costituzione sia dalla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea.

5. Possibile codificazione, interpretazione conforme e timori sovrani-
sti: il sindacato di doppia pregiudizialita
Linterpretazione conforme trova un significativo ostacolo nei casi in
cui non sia possibile ricondurre ad unita la portata di principi che promanano
da piu fonti multilivello, con rivendicazioni interpretative ad opera delle diverse
Corti; in particolare il problema si presenta fra Consulta e Corte di Giustizia UE
con riferimento a “controversie che possono dare luogo a questioni di illegit-
timita costituzionale e, simultaneamente, a questioni di compatibilita con il
diritto dell’Unione”™*.
La Consulta ha rivendicato® priorita rispetto al rinvio alla Corte di
giustizia ex art. 267 TFUE a partire dalla sentenza n. 269/2017*. Tale riven-
dicazione di principio necessita di trovare un corretto inquadramento con la

% Corte Cost., sent. n. 269/2017

¥ A GuAzzAROTTI, La sentenza n. 269 del 2017: un «atto interruttivo dell’usucapione»
delle attribuzioni della Corte costituzionale?, in Quaderni Costituzionali, 18 dicembre 2017, pp. 194 ss.
Che parla appunto di con un “atto interruttivo di usucapione delle proprie attribuzioni costituzionali

3 A partire dalla pronuncia citata vivace & stata anche lattivita interpetativa
“sovranista” o “europeista” G. SCACCIA, Corte costituzionale e doppia pregiudizialita: la priorita del giu-
dizio incidentale oltre la Carta dei diritti? in Forum di Quaderni Costituzionali, 12.05.2020, p. 316; A. Co-
SENTINO, Doppia pregiudizialita, ordine delle questioni, disordine delle idee in Questione giustizia, on
line https://www.questionegiustizia.it/, 2020; G. PARoDI, effetti diretti della carta dei diritti fondamen-
tali dell'unione europea e prioritd del giudizio costituzionale in Rivista AIC, n. 4 , 2022; P. BRESCIANI,
Doppia pregiudizialita in materia penale: il giudice resta libero di disapplicare le pene sproporzionate
(ma la Corte preferirebbe di no), 25.02.2025 in https://europeanlitigation.eu. In particolare fra le scet-
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diretta applicazione della Carta di Nizza e con le sue intrinseche potenzialita
di dispiegare efficacia diretta. La sentenza stabili che nei casi di doppia pre-
giudizialita per contrasto sia con principi costituzionali che con principi del-
la Carta europea, il giudice costituzionale puo esercitare in via incidentale lo
scrutinio di costituzionalita, potendo, eventualmente avviare, qualora lo reputi
necessario, un’'interlocuzione con la Corte di giustizia. In questo (quasi) de-
cennio dalla pronuncia molteplici sono state le pronunce sul tema della doppia
pregiudizialita®. La Corte costituzionale con articolate pronunce ha ripercorso
piu volte la vexata questio pronunciandosi nel senso che spetti al giudice ordi-
nario la verifica di compatibilita, cosi come la scelta se rinviare alla Corte Costi-
tuzionale o alla CGUE ovvero procedere a disapplicare la norma avvalorando,
nel tempo, la sua tesi. La Consulta, nella propria giurisprudenza ha ampliato i
confini della sua competenza, spingendo il giudice interno a non procedere al
rinvio pregiudiziale®.

“€’ indubbio che una molteplicitd di questioni che provengono dalle
Corti siano “miste”, strettamente intrise di “eurounitarietd” e di costituzionali-
ta ed é indubbio che la Consulta rivesta un ruolo particolarmente prezioso in un
sistema integrato di tutele dei diritti*’”; cid perd non giustifica l'iperestensione
interpretativa posta in essere nell'interpretazione domestica, che ha converti-
to un canone processuale -I'applicazione diretta di norme sovranazionali self

tiche valutazioni su tali attivita accentratrice in particolare In senso contrario A. RUGGERI, Svolta della
Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologicamente pregnanti, attratte nell’orbita del sin-
dacato accentrato di costituzionalitd, pur se riguardanti norme dell'Unione self-executing (a margine
di Corte cost. n. 269 del 2017}, in Rivista di Diritti comparati, n. 3, 2017, p. 234, mantenuta inalterata
pur dopo la crescita esponenziale di sentenze indirizzate a tale interpretazione come si evidenzain Id,
La doppia pregiudizialita torna ancora una volta alla Consulta, in attesa di successive messe a punto
(a prima lettura di Corte cost. n. 181 del 2024 in Consulta on line, 21.11.2024.

* Si ricordano, in particolare con riferimento alla Corte nazionale, Corte cost.,
sent. nn. 289/2017, 20/2019, 63/2019, 11/2019 181/2024, 7/2025. Fra queste, uno degli ambiti in
cui la doppia pregiudizialita ha trovato precipua declinazione in campo anche tributario e quello san-
zionatorio. In particolare si richiama la pronuncia Corte cost., n. 63/2019 su cui cfr. G. VITALE, | recenti
approdi della Consulta sui rapporti tra Corte e Corti. Brevi considerazioni sulle sentenze n. 20 e 63 del
2019 della Corte costituzionale, in Federalismi.it, n. 10 del 22.05.2018; S. CATALANO, Doppia pregiudi-
zialita: una svolta opportuna della Corte costituzionale, in Federalismi.it, n. 10 del 22.05.2019; G. Te-
SAURO, P. DE PASQUALE, Rapporti tra Corti e retroattivitd della lex mitior, in AISDUE, post, |, 2019, p. 27.

% P. BRESCIANI, Doppia pregiudizialita in materia penale: il giudice resta libero di
disapplicare le pene sproporzionate (ma la Corte preferirebbe di no), cit.: “se la norma UE con effet-
to diretto non interseca alcun diritto o principio costituzionale interno, I'unico rimedio percorribile
e la disapplicazione; se no, il giudice resta libero di scegliere tra disapplicazione e questione di co-
stituzionalitd”. LA. nel commentare piu recente Corte cost., n. 7/2025 rileva che, per la fattispecie
concreta, 'ammissibilita dipende dal fatto che I'art. 2641 c.c. confligge non solo con I'art. 49 della
CDFUE, ma anche con il principio di proporzionalita della pena che & considerato principio di diritto
costituzionale oggettivo ai sensi degli artt. 3 e 27 Cost.

% CosiR. ALFANO, Principi statutari e possibile codificazione tributaria, cit., p.443.
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executing — inequivocabilmente europeo in uno interno®”. E’ evidente quanta

acqua sia passata sotto i ponti dal primo rinvio pregiudiziale della Consulta alla
CGUE per violazione dei principi europei®. La Corte costituzionale aveva dichia-
rato non fondate le questioni di illegittimita costituzionale riguardanti 'impo-
sta di soggiorno e I'imposta regionale sullo scalo turistico degli aeromobili e
delle unita da diporto; nel contempo, aveva perd sospeso il giudizio e chiesto
alla Corte di giustizia di pronunciarsi in via pregiudiziale sulla compatibilita
dell'imposta con le norme del Trattato CE: alla Corte di Giustizia & stata rimessa
I'interpretazione degli artt. 49 — ora art. 56 TFUE — e 87 — ora art. 107 TFUE —
del Trattato CE, chiamati in causa quali elementi integrativi del parametro di cui
al primo comma dell’art. 117 della Costituzione. aveva ritenuto inammissibile
una questione sollevata in riferimento a una norma. All’attualita la spinta “ri-
accentratrice” ad opera della Corte costituzionale ad una declaratoria di legit-
timita sovranista, culminato con la sentenza n. 7/2025, dove la Consulta pe-
rentoriamente decreta il favor per la declaratoria di incostituzionalita in tema
di applicazione non proporzionata di sanzioni penali in luogo del rinvio europeo
o la disapplicazione. Il tutto lascia intravedere un consolidamento delle inter-
pretazioni sovraniste a tutto danno di una lettura pro europeista del diritto*.

| meri cenni alla complessa questione della doppia pregiudizialita la-
sciano intendere le difficolta che possono impattare nella trasposizione sta-
tutaria in sede codicistica, con una sempre maggiore perdita di terrena delle
stanze europeiste a vantaggio di quelle domestiche. Se dunque & certamente
evidente la volonta della Legge Delega per la riforma fiscale di contribuire al
cammino dell’europeizzazione del diritto tributario italiano, non di meno per-
mane il timore che il peculiare momento storico politico possa spingere pende-
re 'ago della bilancia verso interpretazioni centraliste, che potrebbero essere

% A RUGGERI, La doppia pregiudizialita torna ancora una volta alla Consulta, in attesa

di successive messe a punto [a prima lettura di Corte cost. n. 181 del 2024, cit., che, acutamente
rileva ancora: “non si sta qui — sia chiaro — a dire se sia migliore 'una o I'altra soluzione. Pué anche
ammettersi la bontd delle ragioni addotte dalla Corte a sostegno della propria, per quanto debbo ora
nuovamente rilevare di non riuscire ad apprezzarle fino in fondo. Il punto &, pero, un altro; ed e che di
un siffatto, internamente articolato percorso non si fa parola alcuna nella disciplina di ordine proces-
suale stabilitd nel trattato. La qual cosa, una volta di pit, ripropone la spinosa questione se sia giusto
dar modo ai pratici del diritto (e, segnatamente, ai giudici) di riscrivere di sana pianta le regole del
gioco, a partire — si faccia caso — da quelle di rilievo costituzionale ed aventi proiezione al piano dei
rapporti interordinamentali, ovvero se la via piana da percorrere sia I'altra, del loro rifacimento nelle
sedi e con gli strumenti di normazione al riguardo stabiliti”.

¥ R.ALFANO, Tributi ambientali. Profili interni ed europei, Torino 2012, pp. 184 ss

‘0 P. BRESCIANI, Doppia pregiudizialita in materia penale: il giudice resta libero di
disapplicare le pene sproporzionate (ma la Corte preferirebbe di no], cit, secondo cui I'orientamento
del giudice delle leggi risulta condizionato dalla volonta di riconfermare la valenza del proprio ruolo
ai fini della definizione delle politiche costituzionali dei giudici.
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contenute con la previsione di ulteriori norme di raccordo, in grado di fortificare
rapporti fra diversi ordinamenti.

6. Qualche riflessione conclusiva

La Legge Delega per la riforma del sistema fiscale, attraverso il suo “fi-
glio prediletto” per la strada dell'europeizzazione del diritto tributario italiano, il
D.Lgs n. 219/2023, ha finalmente imboccata una concreta dimensione di con-
giunzione tra principi interni, europei e sovranazionali a garanzia dei diritti del
contribuente®.“Non di meno il particolare momento storico politico, la premi-
nenza - mai doma - dell'interesse erariale e la (ancora] lontana comprensione
matura dei corollari dell’'europeizzazione relativi alla materia tributaria, frena-
no l'ottimismo rispetto alla costanza ed al potenziamento di una lettura del di-
ritto tributario europeisticamente orientata. Il processo di europeizzazione del
diritto tributario sollecitato dalla riforma tributaria ha certamente imboccato
una corretta direzione, ma permangono chiare le difficolta correlate e i dubbi
per il futuro, in particolare correlati al fascino e al timore della trasposizione
codicistica®®”.

Lidea della codificazione in campo tributario, ciclicamente presente,
appare oggi piu vicina e concreta, nonostante le oggettive difficolta, che po-
trebbero essere in parte mitigate nel suggerimento de jure condendo - pos-
sibile in questo specifico momento di costruzione del progetto - di ipotizzare
norme di raccordo esplicite dei rapporti fra i diversi ordinamenti, come gia av-
venuto in precedenza.

E’il caso dell'art. 1, par. 4 della legge n. 287/1990 sulla disciplina del-
la concorrenza, secondo cui: “/'interpretazione delle norme contenute nel pre-
sente titolo é effettuata in base ai principi dell’ordinamento delle Comunitd eu-
ropee in materia di disciplina della concorrenza®”; ugualmente puo fungere da
esempio I'art. 52 par. 3, della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea
(CDFUE), secondo cui: “laddove la Carta contenga diritti corrispondenti a quelli
garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e

* Ancora, P. PISTONE, Leuropeizzazione del diritto tributario e la riforma fiscale italiana:

dall’adattamento all'adeguamento al diritto europeo, cit, p. 305.

2 R.ALFANO, Principi statutari e possibile codificazione tributaria, cit., p.445.

*  G. TESAURO, Manuale di diritto dell’Unione europea, a cura di P. De Pasquale,
F. Ferraro, vol. |, Il ed., Napoli, 2021, p. 317; C. AMALFITANO, M. CONDINANZI, Unione europea: fonti, adat-
tamento e rapporti tra ordinamenti, Torino, 2015; A CircoLo, /l giudice nazionale e 'obbligo di inter-
pretare il proprio diritto in maniera conforme al diritto dell'Unione in EurJus, n. 2, 2023, p. 95. Tale
norma di raccordo fra I'ordinamento dell’'Unione europea e l'ordinamento italiano, ha assicurato in
sede interpretativa, coerenza fra la giurisprudenza della Corte di giustizia e la giurisprudenza delle
giurisdizioni italiane in materia di divieto dello sfruttamento abusivo di una posizione dominante
(artt. 101 e 102 TFUE e analoghi artt. 2 e 3 della legge n. 287/1990).
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delle liberta fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a
quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La presente disposizione non pre-
clude che il diritto dell'Unione conceda una protezione pit estesa.”

Si tratta di norme dalle molteplici applicazioni in moltissime cause
pregiudiziali anche tributarie dalla Corte di giustizia UE, che ha consentito
una valida osmosi fra principi generali della giurisprudenza della Corte EDU e i
principi generali della giurisprudenza dell’'Unione.** Sarebbe ipotizzabile che i
principi di cui all’art. 1 dello Statuto possano essere integrati, in sede di traspo-
sizione, dal richiamo all'interpretazione conforme ai principi dell'ordinamento
dellUnione europea ed in particolare della Carta dei diritti fondamentali e, ex
art. 52 CDFUE, della Convenzione EDU. Una siffatta ipotesi sconterebbe il limite
applicativo ai soli contribuenti di sole imposte armonizzate ratione materiae;
discriminazione a rovescio colmabile con il richiamo esplicito all’art. 3 Cost. -
cosi come ventilato, recentemente in tema di sanzioni improprie® - cosi come
gia fatto in passato anche dalla Corte Costituzionale*®.

In conclusione occorre solo ribadire che la Legge delega ha certa-
mente avviato una revisione profonda e una risistemazione dei diversi istituti:
ugualmente permangono importanti difficolta nel cammino verso la codifica-
zione, baluardo dello Stato di Diritto.

Particolarmente allettanti sono gli obiettivi di europeizzazione della
costruzione di un quadro costituzionale comune ai diversi Stati membri, pur
essendo evidente che si tratta di un traguardo ancora ben lontano da venire,

*  Basti riportare - come “esempio” per eccellenza - in materia di sanzioni

amministrative tributarie la trasposizione della giurisprudenza, Corte EDU, 08.06.1976, Engel c. Pae-
siBassi. tale trasposizione ha consentito la riqualificazione delle sanzioni tributarie aventi finalita af-
flittiva - e non soltanto riparatoria — quali “sanzioni di natura penale” ai fini dell’applicazione dell’art.
49, par. 3, della CDFUE, in tema di proporzionalita della pena in relazione dalla gravita dell'infrazione
e dell’art 50 della stessa CDFUE in merito al divieto di cumulo di sanzioni penali tributarie e di sanzio-
ni tributarie amministrative “aventi natura penale”. Sul punto Trattato di diritto sanzionatorio tributa-
rio, a cura di A. Giovannini, A. Di Martino, E. Marzaduri, Milano, 2016, Tomo | e II; D. Coppa, Le sanzioni
amministrative tributarie: principi e deroghe tra diritto interno ed interpretazioni sovranazionali, in
Dir. Prat. Trib. Int., n. 4, 2018, p. 990; R. CorDEIRO GUERRA, Crisi della fattispecie, fonti multilivello
e ruolo del giudice tributario, in Rass. Trib., n. 2, 2019, p. 268; R. ALFANO, Sanzioni amministrative
tributarie e tutela del contribuente. Limiti, garanzie europee e dialogo fra le Corti nell'applicazione
multilivello, Napoli, 2020, passim; A. GIOVANNINI, | nuovi principi del sistema punitivo tributario: pro-
porzionalita ed identitd del fatto materiale in Riv. Dir. Trib., n. 4, 2024.
#  E. TRAVERSA, Sanzioni tributarie, “discriminazioni a rovescio” ed esigenza di un
intervento della Corte costituzionale in Riv. Trim. Dir. Trib., n.4, 2020, p. 955.
6 F SPITALERI, Le discriminazioni alla rovescia nel diritto dell’Unione europea, Roma,
2010; dal punto di vista tributario, ancora E. TRAVERSA, Sanzioni tributarie, “discriminazioni a rove-
scio” ed esigenza di un intervento della Corte costituzionale, cit, p. 955; Id, Contro le discriminazioni
a rovescio le tutele della giustizia comunitaria in Il Sole 24 ore del 28 maggio 2020.LA. rileva che la
Consulta negli anni novanta aveva esteso a soggetti “puramente interni” all'ordinamento italiano i
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che spinge ad un'ulteriore considerazione, ovvero se non sarebbe preferibile
che poche regole e pochi principi comuni potrebbero trovare migliore alloca-
zione e pil ferma stabilita in un testo di soli principi, quale & lo Statuto dei diritti
del contribuente nella sua attuale declinazione, piuttosto che essere trasposti
in un codice ancora avvolto da molteplici nebulose e il cui appeal europeista
tende a scemare rapidamente, nell’attuale assetto politico, sociale ed econo-
mico, che fa tremare lo Stato di Diritto e rende (ancor) piu cauto il legislatore,
anche a fronte della posizione interpretativa della Consulta sul tema della dop-
pia pregiudizialita, recentemente riattivata dalla sentenza n. 7 /2025, con ri-
ferimento a fattispecie che non avrebbero richiesto I'intervento costituzionale
per attivazione dei controlimiti ma per una questione di proporzionalita della
pena sostanzialmente pacifica e definita ad ogni livello ordinamentale.

Lunghe sono le ombre della trasposizione codicistica dei principi sta-
tutari, pur essendo certamente incontrovertibile che il novellato Statuto risulti
marcatamente declinato in senso europeo, qualificando il sistema come un
avamposto di civilta giuridica®, pur se inevitabilmente traballante sotto I'in-
fluenza dei venti centralisti che attraversano l'intera Europa, rafforzandosi
esponenzialmente negli ultimi anni.

La codificazione tributaria &, dunque, un passo imprescindibile per
rafforzare lo Stato di Diritto, da compiere pero con avvedutezza e prudenza,
proprio in ragione dei principi costituzionali, europei e internazionali che sor-
reggono l'interprete nella interpretazione sistematica dei principi tributari.

diritti conferiti a cittadini o imprese di altri Stati membri dalla giurisprudenza della Corte di giustizia
dell'Unione. Applicando I'art. 3 la Consulta aveva infatti applicato il diritto dellUnione a situazione
interne discriminate a rovescio con le sentenze della Corte costituzionale n. 249/1995 riguardante
i lettori di lingua straniera di nazionalita italiana e n. 443/1997 riguardante i produttori italiani di
pasta di (solo) grano duro.

# A.GIOVANNINI, Sui rapporti fra principio di proporzionalitd, ne bis in idem e specialita
nel riformato sistema punitivo tributario in Riv. Tel. Diritto tributario, 20 giugno 2024: gli architravi
della novella esprimono principi e regole di progresso concreto delle tutele dei diritti e delle liberta
individuali.
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RAFFAELLA CRISTIANO*
Il rispetto della Rule of law nel raccordo tra Stato e Regioni

Sommario: 1. La Rule of law nel contesto regionale italiano. — 2. Au-
tonomia finanziaria regionale, esigenze di contenimento della spesa pubblica
e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni. — 3. Il suicidio medicalmente
assistito tra legislatore statale e regionale.

1. La Rule of law nel contesto regionale italiano

| rapporti tra Stato e Regioni, nel loro dinamico divenire, rappresentano
un ambito nel quale pud manifestarsiin modo evidente una tensione dialettica
tra conflitti di competenze ed esigenze di tutela dei principi della Rule of law.
Detta tensione, espressiva della forma dello Stato policentrico e decentrato, si
evidenzia in un quadro normativo costituzionale complesso, delineato nel Tito-
lo V della Il Parte della Carta, e caratterizzato da delicati equilibri istituzionali.

Anche le autonomie territoriali, e in primo luogo le Regioni, al pari di
tutti i soggetti pubblici, sono tenute al rispetto dei principi fondamentali della
Rule of law". Tale nozione, che si connota per 'ampia estensione semantica®
e che & stata oggetto, nel tempo, di una ricca elaborazione teorica’, nella sua

* Ricercatrice in Diritto Costituzionale e Pubblico, Universita degli studi

Suor Orsola Benincasa.

! Secondo quanto richiamato nel Quadro di riferimento del Consiglio d’€uropa
per la democrazia regionale, presentato ai Ministri europei responsabili delle collettivita locali e re-
gionali ad Utrecht il 16 e 17 novembre 2009, al punto 26, p. 21, «Lautonomia regionale suppone
necessariamente il rispetto dello Stato di diritto e quello dell'organizzazione territoriale di ciascuno
Stato, tanto nelle relazioni tra potere centrale e collettivita regionali, che in quelle tra le collettivita
regionali e le altre collettivita territoriali o tra le collettivita regionali e i cittadini>.

2 Cfr, in tal senso, R. BIN, Lo Stato di diritto. Come imporre regole al potere,
Bologna 2004, 7; G. PALOMBELLA, The Rule of Law and its Core, G. Palombella-N. Walker (a cura di),
Relocating the Rule of Law, Oxford, 2009, 18-21.

®  Sul profilo teorico del concetto di Rule of Law esiste una vasta bibliografia:
v, tra i molti, J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, 1979, 210-229; P.
CrAIG, Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law: An Analytical Framework, R. Bellamy
(a cura di), The Rule of Law and the Separation of Powers, 2005, 467-487; R. BIN, Lo Stato di diritto.
Come imporre regole al potere, Bologna 2004, 7; FA. HAYEK, The Constitution of Liberty, R. Hamowy (a
cura di), The Collected Works of FA. Hayek, Volume 17, Oxon, 2011, 310 ss.; J. WALDRON, ‘The Rule of
Law’, in The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Fall 2023, Edward N. Zalta & Uri Nodelman (edd.);
P. RipoLa, Dallo stato di diritto allo stato costituzionale, in AAVV, Dialoghi con Guido Alpa, Roma,
2018, in particolare 460 ss. Sul concetto di Rule of Law in rapporto ad altri principi, v. L. BESSELINK,
F. PENNINGS e S. PRECHAL, Introduction: Legality in Multiple Legal Orders, L. Besselink, F Pennings
e S. Prechal (a cura di}, The Eclipse of the Legality Principle in the European Union, Alphen aan den
Rijn, 2011, 4 ss,; S. GARBEN, The Principle of Legality and the EU’s Legitimacy as a Constitutional
Democracy: A Research Agenda, S. Garben, |. Govaere e P. Nemitz (a cura di), Critical Reflections on
Constitutional Democracy in the European Union, Oxford, 2019, 385-418.
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polivalenza riflette l'origine e lo sviluppo storico delle principali tradizioni giuri-
diche del costituzionalismo?*, per approdare alla dimensione giuridica europea®
- e alla sua operativita concreta nelle politiche europee® - sino ad acquisire

Sulla tesi della Rule of Law come “concetto controverso”, v. R. WAcks, The Rule of Law under Fire?,
Oxford, Hart Publishing, 2021, 167; G. LAUTENBACH, The Concept of the Rule of Law and the European
Court of Human Right, Oxford, 2013, 19.; A. PIN, Il rule of law come problema, Napoli, 2021, 203.
Infine, sul rapporto tra Rule of law e principio democratico-maggioritario, v. 6. AMATO, Introduction, G.
Amato, B. Barbisan e C. Pinelli (a cura di}, Rule of Law vs Majoritarian Democracy, Oxford-New York,
2021, 1; C. CAruso, voce ‘Majority’, in Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law,
2022; J. FEREJOHN, P. PAsquiNo, Rule of Democracy and Rule of Law, J.M. Maravall-A. Przeworski (a
cura di), Democracy and The Rule of Law, Cambridge, 2003, 242-260.

*  Nella tradizione anglosassone di Common law, dalla quale il concetto stesso
trae origine a partire dalle ricostruzioni teoriche di Dicey, esso rimanda all'assenza di poteri arbitrari,
alluguale soggezione alla legge ed al ruolo delle Corti nella tutela e nell'applicazione costituzionale
dei diritti degli individui. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London,
1897, 175; P. ALvazzi DEL FRATE, A. ToRINI, Rule of Law between XVlith and XIXth Century, G. Amato-B.
Barbisan-C. Pinelli (a cura di), Rule of Law vs vs Majoritarian Democracy, 13; P. LEYLAND, The Consti-
tution of the United Kingdom, Oxford-NewYork-Dublin, 2021, 64-69; L. PALOMBELLA, Il Rule of Law oltre
lo Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 2009, 2, 336 ss.

Nella tradizione continentale di Civil law la nozione di Rule of Law & stata assimilata a quelle di Stato
di diritto, £tat de droit, Rechtsstaat, Estado de derecho. Tali espressioni, benché non equivalenti sul
piano semantico in quanto appartenenti ciascuna ad una particolare configurazione dell'equilibrio
allinterno dei moderni Stati europei, si configurano tutte come limite ai poteri dello Stato, risponden-
do ad una matrice costituzionale di tipo liberale. Tale tesi & evocata da R. BIN, Rule of Law e ideologie,
in G. PiNg, V. VILLA, Rule of Law. Lideale della legalita, Bologna, 2016, 37-60; R. BIN, voce ‘Stato di
diritto’, in Enciclopedia del diritto, Annali IV, 2011, 1149-1162; M. LouGHLIN, Foundations of Public
Law, Oxford-New York, 2010, 313; F. VioLa, Il Rule of Law come idea di societd, G. Acocella (a cura di),
Materiali per una cultura della legalitd, Torino, 2020, 27; A. GuazzAROTTI, Neoliberismo e difesa dello
Stato di diritto in Europa. Riflessioni critiche sulla costituzione materiale dell'UE, Milano, 2023, 21.

In ordine alla distinzione tra Stato di diritto e Rule of Law: M. LuciaNI, Lo Stato di diritto, una prospetti-
va di diritto comparato, Italia, in Studio EPRS, Servizio Ricerca del Parlamento europeo - Unita Bibliote-
ca di diritto comparato [PE 745.682, Luglio 2023], 1, nota 1; D. ZovLo, The Rule of Law: a Critical Reap-
praisal, P. Costa-D. Zolo (a cura di}, The Rule of Law. History, Theory and Criticism, Dordrecht, 2007, 4.
Sul rapporto tra Rule of Law e Rechtsstaat, v. N.W. BARBER, The Rechtsstaat and the Rule of Law, in
University of Toronto Law Journal, 2003, 53, 443-454; S. KIRSTE, Die Rule of Law in der deutschen
Rechtsstaatstheorie, in Jahrbuch fiir Recht und Ethik, 2013, 21, 23-62; N. MacCormick, Der
Rechtsstaat und die rule of law, in Juristen Zeitung, 1984, 2, 65-70; M. STOLLEIS, Rechtsstaat, A.
Erler-E. Kaufmann (a cura di), Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, vol. IV, E. Schmidt,
Berlino, 1990, 367 ss.

> The Rule of Law in Europe: Recent Challenges and Judicial Responses,
M. Elosegui-A. Miron-I. Motoc (a cura di), Springer, Berlino, 2022; T. KONSTADINIDES, The Rule of Law
in the European Union: The Internal dimension, Londra, 2017, 21; L. PECcH, The Rule of Law as a Well-&-
stablished and Well-Defined Principle of EU Law, in Hauge Journal of the Rule of Law, 2022, 14, 107-
138; N. WALKER, The Rule of Law and the EU: Necessity’s Mixed Virtue, G. Palombella-N. Walker (a cura
di), Relocating the Rule of Law, Oxford, 2009, 119 ss.; A. DIRRI, Y. GUERRA, Il Regolamento europeo
sulla condizionalita legata al rispetto dello Stato di diritto. Impatto e criticitd applicative sul processo
diintegrazione europea, in DPCE Online, 2023, 4, 3315 ss.

& FE MAURI, Un nuovo approccio alla rule of law: La Checklist della Commissione
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un’autonoma configurazione nel contesto internazionale’.

Nell’ambito delle relazioni tra Stato e Regioni, la Rule of law, intesa
come sistema di regole e valori che disciplinano l'esercizio del potere pubbli-
co, si declina nel reciproco rispetto del riparto delle competenze costituzionali
attribuite e, di riflesso, nella garanzia della tutela omogenea ed uniforme dei
diritti e delle liberta dei soggetti afferenti ai diversi livelli territoriali®.

La garanzia uniforme dei diritti fondamentali di cittadinanza, quanto-
meno dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali®,

di Venezia, in Osservatorio AIC, 2020, 2, 37 ss.

? 'V, in tal senso, The International Rule of Law: Rise or Decline?, H. Krieger-G. Nolte-
A. Zimmermann (a cura di], Oxford University Press, Oxford, 2019; D. WoHLWEND, The International
Rule of Law: Scope, Subjects, Requirements, Edward Elgar Pub, 2021; The Cambridge Companion to
the Rule of Law, J. MEIERHENRICH-M. LouGHLIN, Cambrige University Press, Cambridge, 2021; G. Pa-
LOMBELLA, £ possibile una legalita globale? Il Rule of Law e la governance del mondo, Bologna, 2012,
67 ss.; G. PALOMBELLA, The rule of law beyond the state: failures, promises, and theory, in Interna-
tional Journal of Constitutional Law, 2009, 3, 442-467; R. BIN, Rule of Law e ideologie, cit., 45 ss.; J.
WAaLDRON, Il Rule of Law e I'importanza della procedura, a cura di G. Pino, V. Villa, Rule of Law. Lideale
della legalita, cit., 391; V. T. KONSTADINIDES, The Rule of Law in the European Union: The Internal di-
mension, Londra, 2017, 38 ss.

8 Sul tema, v. S. MANGIAMELI, Regionalismo differenziato, divario territoriale ed
eguaglianza, in Diritti regionali, 2024, 4, 126.
Sulle problematiche relative all'applicazione del principio di uguaglianza in sistemi regionali e fe-
derali si rinvia alle riflessioni di S. MANGIAMELI, Regionalismo ed equaglianza, in IPOF, 2019, 1, 7:
«come mostrano moltissime esperienze, non solo federali, I'uniformita del diritto non assicura di per
sé il superamento dei divari, né 'uniformita di trattamento delle situazioni soggettive; e le tendenze
all'unificazione possono persino aggravare divari e difformita e ledere maggiormente [0 per una
maggiore quantita di cittadini] le situazioni soggettive costituzionalmente garantite>.
Sul rapporto tra Rule of Law, principio di uguaglianza e liberta dei cittadini rispetto ai poteri privati,
v. R. BIN, Rule of Law e ideologie, cit., 42, 50; J.D. VERALDI, Private Power, the Rule of Law and the
European Union, in CEU Working Papers, 2023, 16; U.K. PReuss, Perspectives of Democracy and the
Rule of Law, in Journal of Law and Society, 1991, 3, 354.

9 &xart. 117, comma 2, lett. m, della Costituzione.
Sui LEP esiste un'ampia bibliografia: cfr. E. BALBONI, Livelli essenziali: il nuovo nome dell’'equaglianza?
Evoluzione dei diritti sociali, sussidiarieta e societd del benessere, in AAVV., Il sistema integrato dei
servizi sociali, Milano, 2003; M. LuciaNi, | diritti costituzionali tra Stato e Regioni (a proposito dell’art.
117 comma 2, lett. m) della Costituzione], in Politica del diritto, 2002; C. PINELLI, Sui fivelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali’ (art. 117, co. 2, lett. m, Cost.}, in Diritto Pubblico,
2002; G. Ross|, A. BENEDETTI, La competenza legislativa statale esclusiva in materia di livelli essen-
ziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni,
2002, suppl. al n. 1; M. BELLETTI, | ‘livelli essenziali delle prestazioni concernentii diritti civili e sociali ...
alla prova della giurisprudenza costituzionale. Alla ricerca del parametro plausibile, in Le Istituzioni del
Federalismo, 2003, 3-4; A. D’ALoIA, Diritti e stato autonomistico. Il modello dei livelli essenziali delle
prestazioni, in Le Regioni, 2003; F. PizzoLaTo, Il minimo vitale. Profili costituzionali e processi attuativi,
Milano, 2004; G. Cocco, ! livelli essenziali delle prestazioni, L. Chieffi-G. Clementi Di San Luca (a cura
di), Regione ed enti locali dopo la riforma del Titolo V della Costituzione fra attuazione ed ipotesi di ulte-
riore revisione, Giappichelli, Torino, 2005; G. GUIGLIA, | livelli essenziali delle prestazioni alla luce della
recente giurisprudenza costituzionale e dell’evoluzione interpretative, Cedam, Padova, 2007.
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trova fondamento nei principi di eguaglianza®, di solidarieta® e di coesione
sociale quali elementi perequativi® coessenziali all’articolazione stessa del
pluralismo istituzionale e territoriale e quale limite inderogabile dellunita
giuridica ed economica dell'ordinamento repubblicano. Allo stesso fine deve
tendere l'esercizio dell’autonomia regionale, nel contribuire agli obiettivi di co-
esione economica e sociale dello Stato e alle azioni volte a stabilire condizioni
omogenee e lo sviluppo equilibrato ed uniforme dei diritti sul territorio nazio-
nale, in uno spirito di solidarieta tra i diversi livelli di governo e tra le collettivita
regionali®.

0V, in tal senso, S. GAMBINO, Stato regionale, principio di eguaglianza, diritti sociali.

Problematiche di effettivitd con particolare riguardo alla tutela della salute, in DPCE Online, 2021,
2, 2461 ss.; J. GARCIA MORILLO, Autonomia, asimmetria e principio di equaglianza: il caso spagnolo,
S. Gambino (a cura di), Stati nazionali e poteri locali. La distribuzione territoriale delle competenze.
Esperienze straniere e tendenze attuali in Italia, Rimini, 1998; M. LuciaN|, La tutela costituzionale
deilivelli essenziali di assistenza, in AAVV, | livelli essenziali di assistenza nella Costituzione. Doveri
dello Stato, diritti dei cittadini, Roma, 2002.

" Nel quadro dei rapporti tra Stato e Regioni, il modello costituzionale solidaristico

si sostanzia tanto nell'intervento statale volto a garantire livelli di relativa uguaglianza nelle pre-
stazioni attinenti ai diritti civili e sociali, in un'ottica di solidarieta “paterna”, quanto nelle politiche
regionali di protezione dei diritti sociali e di welfare, volte ad attuare il principio e valore della solida-
rieta nell'esercizio della potesta legislativa residuale o in quella concorrente: S. TRoiLo, /l principio di
solidarieta tra Stato, Regioni e Unione europea: uno sguardo alla sua declinazione in Lombardia, in
Consulta Online, 2022, 3, 1385.
Sullo sviluppo del concetto in ambito costituzionalistico e pubblicistico, v. G. LoMBARDI, Contributo
allo studio dei doveri costituzionali, Giuffre, Milano, 1967; S. GALEOTTI, Il valore della solidarieta, in Di-
ritto e societd, 1996, 1 ss.; F. GIUFFRE, La solidarieta nell'ordinamento costituzionale, Giuffre, Milano,
2002; A. AposToLl, La svalutazione del principio disolidarieta. Crisi di un valore fondamentale per la
democrazia, Giuffre, Milano, 2012; D. FLORENZANO, D. BorcoN0OVO RE, F. CORTESE, Diritti inviolabili, do-
veri di solidarietd e principio di equaglianza. Un’introduzione, Giappichelli, Torino, 2012; A. MORELLI, /
principi costituzionali relativi ai doveri inderogabili di solidarieta, in Forum di Quaderni costituzionali,
2015, 1 ss.; S. RopoTA, Solidarietd, un’utopia necessaria, Laterza, Roma-Bari, 2016; L. CARLASSARE,
Solidarietd: un progetto politico, in Costituzionalismo, 2016, 1, 45 ss.

2 Cfr. C. GoLiNo, Divari di cittadinanza e capacita amministrativa: Iimpatto del
PNRR sul territorio, in IPOF, 2025, 2; A. SC10RTINO, Limpatto del PNRR sulle disuguaglianze territoriali:
note introduttive, in Rivista AIC, 2022, 3, 272; L. BIANCHI, A. FRASCHILLA, Divario di cittadinanza. Un
viaggio nella nuova questione meridionale, Rubettino Ed., Soveria Mannelli, 2020; S. GAMBINO, Fede-
ralismo fiscale e diritti di cittadinanza: rapporti problematici fra principio di equaglianza e principio
di autonomia, A. Cerri-G. Galeotti-P. Stancati (a cura di), Federalismo fiscale tra diritto ed economia.
Scenario e prospettive, Roma, 2010; Id., Il principio di equaglianza come limite al federalismo fiscale,
E. Jorio-S. Gambino-G. D'lgnazio (a cura di), Il federalismo fiscale, Rimini, 2009.

B Cfr.A. D'ALaia, op. cit; E PATERNITI, Spunti di riflessione sui problemi di tutela dei diritti

sociali nella legislazione regionale, in Diritti Regionali, 2019, 1, 10.
Per un raffronto dei sistemi di welfare regionali, cfr. G. BERTIN, M. CARRADORE, Una classificazione
dei sistemi regionali di welfare, G. Bertin (a cura di), Welfare regionale in Italia, Edizioni Ca’ Foscari,
Venezia, 2012, 139 ss.; E. DEL CoLLE, /| welfare territoriale. Le regioni italiane nel confronto interno e
internazionale, Franco Angeli, Milano, 2012.
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Il riparto delle competenze tra Stato e Regioni, in qualita di principio
di attribuzione positiva di funzioni legislative in Costituzione, risponde al prin-
cipio di legalita e di legittimita costituzionale ed e volto a garantire la certezza
del diritto e la stabilita dell'ordinamento giuridico™. La logica del riparto riflette
un’impostazione garantista o competitiva, secondo la quale ciascun soggetto,
Stato e Regioni, gode di competenze proprie e distinte, e vanta la garanzia della
tutela di tali attribuzioni dinanzi alla giurisdizione della Corte costituzionale.

Il criterio della netta separazione delle competenze, tuttavia, non co-
stituisce I'unico paradigma che regola i rapporti tra Stato e Regioni nel loro di-
spiegarsi, poiché dal quadro complessivo del Titolo V della Costituzione si evin-
cono anche raccordi cooperativi e collaborativi® che integrano le competenze,
rendendo le relazioni tra Stato e Regioni pit dinamiche, partecipative e meno
rigide, e dando sostanza ai principi costituzionali di sussidiarieta, differenzia-
zione e adeguatezza delle funzioni e di leale collaborazione™.

Il modello collaborativo tra Stato e Regioni, se per un verso tende a
favorire un esercizio funzionale ed efficiente delle competenze, assicurando al
contempo la piena partecipazione di tutti i soggetti coinvolti nel procedimento,
per altro verso risponde anch’esso al sistema dei valori della Rule of law, non
potendo prescindere dal rispetto del principio di legalita e della riserva di leg-
ge™. La prevedibilita e la stabilita del sistema giuridico della Repubblica ven-

S, MANGIAMELI, Le materie di competenza regionale, Giuffre, Milano, 1992;
G. MELONI, La potesta legislativa regionale nei rapporti con la legge statale, Giuffre, collana Luiss
Roma. Studi giuridici, 1991; V. ITALIA, Problemi di diritto regionale. Saggi sulla potestd legislativa delle
regioni a statuto ordinario, Giuffré, Milano, 1976; P. BONETTI, La potestd legislativa in materia penale
tra Stato e Regioni, C. Ruga Riva (a cura di), Ordinamento penale e fonti non statali. Limpatto dei vin-
coli internazionali, degli obblighi comunitari e delle leggi regionali sul legislatore e sul giudice pena-
le, Giuffre, Milano, 2007; S. MANGIAMELL, /l riparto delle competenze tra vicende storiche e prospettive
di collaborazione, in IPOF, 2020, 1; A. |acovIELLO, La competenza legislativa regionale in materia di
governo del territorio tra esigenze unitarie e istanze di differenziazione, in Rivista AIC, 2019, 2.

* Sul ruolo cruciale che il principio in parola ha giocato nellevoluzione del
regionalismo italiano, v. G. M. SALERNO, (Voce] Leale collaborazione (tra Stato e Regioni], in Enciclo-
pedia del Diritto, | Tematici, V, 2023.

& Sul principio di leale collaborazione quale architrave che sorregge I'assetto
regionalistico italiano esiste un’ampia bibliografia: v, tra i tanti contributi, S. AG0sTA, La leale colla-
borazione tra Stato e Regioni, Giuffre, Milano, 2008; F. Covino, Leale collaborazione e funzione le-
gislativa nella giurisprudenza costituzionale, Jovene Editore, Napoli, 2018; C. BERTOLINO, Leale
collaborazione tra Stato e Regioni a vent'anni dalla Riforma del Titolo V, in Federalismi, 2022, 19;
G. FERRAIUOLO, Materie trasversali e leale collaborazione, in Federalismi, 2022, 25; A. PoGGl, Corte
Costituzionale e principio di lealta’ nella collaborazione tra Stato e Regioni per I'esercizio delle fun-
zioni, in Federalismi, 2017, 19; G. RivoseccH! La leale collaborazione nelle procedure legislative. Note
amargine dei recenti orientamenti della giurisprudenza costituzionale, in Forum di quaderni costitu-
zionali Rassegna, 2017; L. ANTONINI, S. BERGO, Il principio di leale collaborazione e la remuntada delle
Regioni nei rapporti finanziari con lo Stato, in Federalismi, 2018, 12.

' Exart. 120, comma 2, della Costituzione.
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gono garantite attraverso sedi'® e strumenti concertativi che vedono coinvolti
tuttiilivelli di governo in un rapporto di interdipendenza e di necessaria coope-
razione per la piena attuazione dei principi costituzionali*®. Nei casi di inadem-
pienza, la violazione di una serie di indicatori costituzionali®® consente I'attiva-
zione dei poteri sostitutivi statali, nei ristretti limiti in cui risulti necessaria e
corredata da congrue garanzie sostanziali e procedurali ispirate ai principi di
sussidiarieta e di leale collaborazione, per assicurare l'unitarieta dell'ordina-
mento giuridico e l'erogazione delle prestazioni afferenti i diritti fondamentali.

Tanto il quadro delle competenze riservate, quanto i meccanismi coo-
perativi tra Stato e Regioni si sono venuti consolidando e definendo nel tempo
in sede giurisprudenziale. Mediante la sua attivita ermeneutica, la Consulta ha
offerto un contributo cruciale non solo nel chiarire la portata del dettato costi-
tuzionale, ma nellimplementazione stessa del modello regionale italiano, svol-
gendo sovente un ruolo di supplenza di un legislatore assente o in ritardo nel
dare attuazione al Titolo V della Costituzione?.

8 Sul Sistema delle Conferenze, e in particolare sulla Conferenza Stato-Regioni

v. G. CArRPANI, La Conferenza Stato-regioni. Competenze e modalita di funzionamento dall’istituzione
ad oggi, Bologna, 2006; R. CARPINO, Evoluzione del sistema delle Conferenze, in Istituzioni del Fede-
ralismo, 2006, 1, 41 ss; R. BiruLco, Conferenza Stato-Regioni, S. Cassese (a cura di), Dizionario di
Diritto pubblico, Milano, 2006, 1229 ss.; E CorvaJA, La Conferenza Stato-Regioni nella legge n. 400
del 1988 (con uno sguardo al prima e al dopo), in Osservatoriosullefonti.it, 2019, 1; L. DELLUATTI, Tra
modelli e prassi. Formalismo e informalita nella cooperazione fra Stato e Regioni, in Federalismi.it, 2
ottobre 2019; G. PastoRrl, La Conferenza Stato-Regioni fra strategia e gestione, in Le Regioni, 1994,
1261 ss., L. DELLATTI, La Conferenza Stato-Regioni: vizi e virtd di un organo “a geometria variabile”,
in Rivista AIC, 2016, 2; P. A. CapoTosTi, Tendenze e prospettive dei rapporti tra Regioni e Governo, in
Quaderni Regionali, 1990, 1183 ss.; A. SANDULLI, La Conferenza Stato-Regioni e le sue prospettive, in
Le Regioni, 1995, 837 ss.

9 M. CarTABIA, Presidente della Corte costituzionale, Lattivita della Corte
costituzionale nel 2019, cit., 6.

20 Art. 120, comma 2, della Costituzione: «I/I Governo puo sostituirsi a organi
delle Regioni, delle Citta metropolitane, delle Province e dei Comuni nel caso di mancato rispetto di
norme e trattati internazionali o della normativa comunitaria oppure di pericolo grave per l'incolu-
mita e la sicurezza pubblica, ovvero quando lo richiedono la tutela dell’'unita giuridica o dell'unita
economica e in particolare la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e
sociali, prescindendo dai confini territoriali dei governi locali. La legge definisce le procedure atte a
garantire che i poteri sostitutivi siano esercitati nel rispetto del principio di sussidiarieta e del princi-
pio di leale collaborazione».

& Sull'evoluzione del regionalismo in Italia e sui ritardi della sua effettiva attuazione,
compresa quella delle Regioni speciali, esiste ampia bibliografia: v., tra i tanti, T. MARTINES, Studio
sull’autonomia politica delle regioni in Italia, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1956, 152 ss.; R. BiN, Legge Re-
gionale in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, IX, UTET, Torino, 1994, 190 ss.; A. CANDIDO, Confini
mobili. Il principio autonomista nei modelli teorici e nelle prassi del regionalismo italiano, Giuffre,
Milano, 2012; S. Mangiameli (a cura di}, /I regionalismo italiano dall’Unita alla Costituzione e alla sua
riforma, vol. Il, Giuffre, Milano, 2012; S. PAJNo, G. RivoseccHl, La problematica riforma costituzionale
delle autonomie speciali, in Le Regioni, 2016, 2, 286 ss.; S. MANGIAMELI, Letture sul regionalismo
italiano. Il Titolo V tra attuazione e riforma della riforma. Giappichelli, Torino, 2011; S. Aru, La continu-
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Nella delimitazione dei rispettivi ambiti materiali di competenza e nel-
la definizione dei conflitti di attribuzione intersoggettivi, il giudice delle leggi
ha contribuito a ripristinare l'equilibrio tra le istanze dell’autonomia regionale e
le esigenze unitarie statali, sviluppando standard giudiziali in grado di fornire
un’efficace applicazione pratica dei valori costituzionali, anche se in una conti-
nua e costante evoluzione e in un quadro normativo complesso quale e quello
dei rapporti tra Stato e Regioni.

Esistono alcuni ambiti nei quali si & consolidata una giurisprudenza
particolarmente significativa ed espressiva delle tensioni concernenti i va-
lori costituzionali dello Stato di diritto nello svolgersi dei rapporti tra i diversi
livelli territoriali di governo: uno di essi & costituito dal consistente contenzio-
so costituzionale in materia finanziaria e tributaria, contenzioso che ha regi-
strato un considerevole incremento nel corso del tempo® e nel quale la Corte
ha affrontato, tra i tanti, un profilo particolarmente nevralgico che coinvolge
il rispetto della Rule of law, ovvero le problematiche relative al bilanciamento
tra l'esercizio dell’autonomia finanziaria e tributaria delle Regioni, le esigenze
di coordinamento della finanza e di contenimento della spesa pubblica e I'ef-
fettivita della tutela dei diritti sociali, quali il fondamentale diritto alla salute,
consolidando alcuni orientamenti giurisdizionali particolarmente rilevanti sul
piano qualitativo®.

Un secondo campo che appare degno di interesse e di approfondi-
mento in questa sede concerne 'ambito del fine vita, in merito alla disciplina
del suicidio medicalmente assistito nel riparto delle competenze legislative tra
Stato e Regioni, rispetto all'attuazione di alcuni indirizzi fissati recentemente
in materia dalla Consulta.

2. Autonomia finanziaria regionale, esigenze di contenimento della
spesa pubblica e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni

Nel quadro costituzionale diriferimento in materia difinanza e tributi?,
il riconoscimento dell’autonomia finanziaria e tributaria agli enti territoriali®®,

ita del regionalismo italiano, Editoriale Scientifica, 2020; S. MANGIAMELI, La riforma del regionalismo
italiano, Giappichelli, Torino, 2002.

22 G. RivosECCHI, Profili di diritto tributario nel contenzioso Stato-Regioni, Relazione
svolta al Corso Istanze costituzionali e sovranazionali nel diritto tributario, promosso dalla Corte co-
stituzionale e dal Consiglio di Presidenza della giustizia tributaria, e tenutosi a Roma, Palazzo della
Consulta, 6-7 giugno 2016, disponibile sul sito ISSIRFA.

# L. DeLLATTI, Tutela della salute e modelli differenziati di governance. Il regionalismo
sanitario nella dialettica fra unita e autonomia, in Rivista AlC, 2020, 3.

% Cfr. G. M. SALERNO, Alcune riflessioni sulla nuova costituzione finanziaria della
Repubblica, in Federalismo fiscale, 2007, 1, 119 ss.

& Exart. 119 della Costituzione.
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proprio dell’assetto policentrico della Repubblica, convive con inderogabili
istanze unitarie e di eguaglianza tra i territori che rendono il canone del co-
ordinamento della finanza pubblica e del sistema tributario fondamento im-
prescindibile ed architrave della Costituzione finanziaria del Titolo V, accanto
a quelli del’armonizzazione contabile® e dell'equilibrio finanziario coordinato
con i vincoli europei®.

A tali canoni se ne affiancano altri, quali quello di coesione e di soli-
darieta sociale, il principio della necessaria correlazione tra funzioni attribuite
a ciascun ente e risorse erogate, il carattere integrativo e complementare del
fondo perequativo, il carattere sussidiario delle risorse aggiuntive e degli in-
terventi speciali, finalizzati tutti alla rimozione degli squilibri territoriali®®. La
piena autonomia degli enti territoriali sul piano delle entrate e delle spese deve,
quindi, contemperarsi con i principi cooperativi, solidaristici e perequativi®.

Secondo un orientamento consolidato della Corte costituzionale, la
legge di coordinamento della finanza pubblica e del sistema tributario rappre-
senta la condizione preliminare per I'attuazione dell’autonomia finanziaria de-
gli enti territoriali*®, acquisendo detto titolo, nella sua giurisprudenza, una por-

% Esiste una vasta letteratura sullarmonizzazione: A. BRANCASI, La travagliata

armonizzazione dei bilanci pubblici, in Rivista della Corte dei Conti, 2010, 5; M. DEGNI, Larmonizzazio-
ne dei bilanci degli Enti della pubblica amministrazione, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2013,
1-2; G. RivoseccHi, Larmonizzazione dei bilanci degli enti territoriali: orientamenti e prospettive alla
luce della giurisprudenza costituzionale, in Federalismi, 2016, 17; L. SamBuccl, Corte costituzionale
e armonizzazione dei bilanci pubblici: il difficile bilanciamento dei principi di autonomia e delle esi-
genze di unitarietd della finanza pubblica, in Nomos, 2017, 3; G. LUCHENA, Dalla compartecipazione
regionale delle risorse statali alla compartecipazione statale delle risorse regionali: inversione della
finanza derivata e armonizzazione dei bilanci in funzione di coordinamento, in Rivista AIC, 2019, 3.

#  Che il superamento dei divari territoriali e la riduzione delle disparita
costituisca anche un fattore di promozione di una pili salda integrazione eurounitaria viene sottoli-
neato da P. BILANCIA, Riflessioni sulla geografia del potere: poteri, diritti e sistema finanziario, in Ri-
vista AIC, 2019, 3, 231-247, essendo «oggi piti che mai indispensabile un adeguamento del sistema
delle autonomie alla dimensione globale e sovranazionale, nell'ambito del processo di integrazione
europea e di internazionalizzazione crescente».

% C. SAGONE, Next Generation EU e superamento dei divari territoriali, a cura di
S. Sileoni, What’s Next after Next. Il lascito del NGEU nelle politiche fiscali e nel funzionamento delle
istituzioni europee, in Quaderni della Ricerca, Suor Orsola University Press, 2025, 29, 227 ss.; G. Ri-
VOSECCHI, Profili di diritto tributario nel contenzioso Stato-Regioni, cit.

# V. CeRIANI, Federalismo, perequazione e tributi: dalle riforme degli anni Novanta
al nuovo Titolo V, F. Bassanini-G. Macciotta (a cura di), Lattuazione del federalismo fiscale, Bologna,
2003; M. BerToLIssI, Autonomia finanziaria e distribuzione delle risorse, G. Berti-G.C. De Martin (a
cura di), Le autonomie territoriali: dalla riforma amministrativa alla riforma costituzionale, Milano,
2001, 115; P. GIARDA, Regioni e federalismo fiscale, Bologna, 1995.

% Sulla competenza del coordinamento finanziario si veda M. BELLETTI, Forme di
coordinamento della finanza pubblica e incidenza sulle competenze regionali. Il coordinamento per
principi, di dettaglio e “virtuoso”, ovvero nuove declinazioni dell’unita economica e dell'unita giuri-
dica, Relazione presentata al Convegno “ll regionalismo italiano tra giurisprudenza costituzionale e
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tata trasversale in virtu della quale, al fine di coordinare I'insieme della finanza
pubblica, l'intervento del legislatore statale non soltanto deve fissare i principi
fondamentali cui la legge regionale € tenuta ad attenersi, ma puo giungere sino
a determinare le grandi linee dell’intero sistema tributario, definendo, anche
con disciplina di dettaglio, gli spazi e i limiti entro i quali pud esplicarsi la pote-
sta impositiva di Stato, Regioni ed enti locali®.

Dall'elaborazione giurisprudenziale emergono diverse classificazioni
della clausola di coordinamento, che in taluni casi assume una dimensione
meramente statica, volta a predeterminare le tipologie di entrata e gli ambiti
di spesa riservati alle Regioni e agli enti locali*?, ed in altri una vocazione di-
namica®, finalizzata a stabilire il contributo delle istituzioni territoriali al con-
seguimento degli obiettivi di governo dei conti pubblici, in connessione con le
diverse fasi del ciclo economico-finanziario®. Ancorando la potesta statale di
coordinamento finanziario ai rinnovati parametri costituzionali dell’equilibrio
dei bilanci e della sostenibilita del debito pubblico, la Corte riconosce che il

involuzioni legislative dopo la revisione del Titolo V", tenutosi a Roma il 13 giugno 2013, in ISSiRFA;
M. BERGO, Coordinamento della finanza pubblica e autonomia territoriale. Tra armonizzazione e ac-
countability, Editoriale Scientifica, Napoli, 2018; A. BRANCASI, Il coordinamento della finanza pubblica
nel federalismo fiscale, in www.astrid-online.it, 3 settembre 2011; G. MONTANARI, G. BERNABEI, Re-
gionalismo differenziato e coordinamento della finanza pubblica, Cleup, 2018; D1 FoLco, M., Coor-
dinamento della finanza pubblica, A. Brancasi (a cura di), Istituzioni e finanza pubblica degli enti
territoriali. Il coordinamento dinamico della finanza pubblica, Jovene, 2015; G.C. DE MARTIN, G. Rivo-
SeccHl, Coordinamento della finanza territoriale alla luce della legge n. 42 del 2009, in amministra-
zioneincammino; G.M. SALERNO, Coordinamento finanziario, autonomie speciali e coesione naziona-
le, in Federalismi, 2008, 23; D. CABRAS, Appunti sul tema del coordinamento della finanza pubblica
tra Unione europea, Stato e autonomie territoriali, in Federalismi, 2010, 22; L. CAvALLINI CADEDDU, /I
coordinamento dinamico della finanza pubblica nelle riforme, in Federalismi, 2011, 11; G. Rivosec-
CH1, Il coordinamento dinamico della finanza pubblica tra patto di stabilitd, patto di convergenza e
determinazione dei fabbisogni standard degli enti territoriali, in Rivista AIC, 2012, 1.

3 M.Di FoLco, Il coordinamento della finanza pubblica tra Stato e Regioni, in La Rivista
di Neldiritto, 2014; G. RivoseccHl, Profili di diritto tributario nel contenzioso Stato-Regioni, cit.

% In questa prospettiva, il Giudice delle leggi ha escluso I'immediata attivazione
della potesta impositiva di Regioni ed enti locali e ha qualificato come tributi regionali propri esclu-
sivamente quelli istituiti e disciplinati da fonte regionale, ma in virtu di un previo intervento di coor-
dinamento da parte del legislatore statale. In tal modo la Corte ha inteso favorire un’interpretazione
volta a consolidare i tributi propri derivati delle Regioni, istituiti con legge statale e attribuiti agli enti
territoriali, accogliendo una lettura restrittiva di tributi regionali propri. Tale orientamento & ravvisa-
bile, ad esempio, nel gruppo di sentenze relative alla tassa automobilistica regionale, che la Corte
qualifica come tributo proprio derivato, attribuita alle Regioni ma non istituita dalle Regioni, non rico-
noscendo ad esse alcun potere di disporre esenzioni.

% A. BraNcasl, Il coordinamento della finanza pubblica nel federalismo fiscale, cit.;
G. RivoseccHl, Il coordinamento dinamico della finanza pubblica tra patto di stabilita, patto di conver-
genza e determinazione dei fabbisogni standard degli enti territoriali, cit.

3 M.DiFoLco, Il coordinamento della finanza pubblica tra Stato e Regioni, cit.

* M. DI Forco, Il coordinamento della finanza pubblica tra Stato e Regioni, cit,;
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coordinamento dello Stato possa superare la dimensione prettamente finan-
ziaria ed estendersi a tutti gli interventi finalizzati al consolidamento dei conti
pubblici, potendo «dettare sia norme contabili direttamente incidenti sui poteri
di spesa delle Regioni, sia norme di tipo organizzativo strumentalmente colle-
gate alle prime»®.

In tale prospettiva, degno di interesse, anche in relazione alla garan-
zia dei valori della Rule of law, & quel filone della giurisprudenza costituzionale,
risalente nel tempo, ma in costante aggiornamento, in tema di finanziamento
sanitario regionale ed erogazione dei livelli essenziali di assistenza in relazio-
ne ai principi di armonizzazione dei bilanci pubblici e di coordinamento finan-
ziario®, volti primariamente a promuovere misure di razionalizzazione della
spesa sanitaria®.

Nel delicato bilanciamento tra istanze di tutela della salute, discrezio-
nalita legislativa e limitatezza delle disponibilita finanziarie®®, la Corte ha af-
frontato a piu riprese la problematica concernente la ricaduta finanziaria delle

G. RivoseccHl, Il coordinamento dinamico della finanza pubblica tra patto di stabilita, patto di con-
vergenza e determinazione dei fabbisogni standard degli enti territoriali, cit.; G. RivoseccHl, Il coordi-
namento della finanza pubblica: dall'attuazione del Titolo V alla deroga al riparto costituzionale delle
competenze?, in www.issitfa.cnr.it, settembre 2013.

% L. CassETTI, Patto di stabilita interno e livelli essenziali dei diritti, . Di Gaspare-N. Lupo
(a cura di), Le procedure finanziarie in un sistema istituzionale multilivello, Milano, 2005; A. CAROSI,
La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e garanzia dei diritti, in
Rivista AIC, 2017, 4; E. BALBONI, Il concetto di “livelli essenziali e uniformi” come garanzia in materia
di diritti sociali, in Le Istituzioni del federalismo, 2001, 1103 ss.; C. PINELLI, Sui “livelli essenziali delle
prestazioni concernenti i diritti civili e sociali” (art. 117, com. 2, lettera m], Cost.), in Diritto pubblico,
2002, 881 ss.; L. PrINCIPATO, | diritti costituzionali e 'assetto delle fonti dopo la riforma dell’art. 117
della Costituzione, in Giurisprudenza Costituzionale, 2002, 1170 ss.; G. Ross1, A. BENEDETTI, La compe-
tenza legislativa statale esclusiva in materia di livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti
civilie sociali, in Lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2002, 1, 2 ss.; M. BELLETTI, | “livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali” alla prova della giurisprudenza costituzionale. Alla
ricerca del parametro plausibile, in Le istituzioni del federalismo, 2003, 613 ss; A. D’AL014, Diritti e Stato
autonomistico. Il modello dei livelli essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, 2003, 1063; E. BALBONI, /
livelli essenziali e i procedimenti per la loro determinazione, in Le Regioni, 2003, 1183 ss.; R. BiFuLCo,
‘Livelli essenziali”, diritti fondamentali e statuti regionali, a cura di T. Groppi, M. Olivetti, La Repubblica
delle autonomie. Regioni ed entilocali nel nuovo titolo V, Giappichelli, Torino, 2003, 137 ss.; A. ROVAGNA-
11,1 livelli essenziali delle prestazioni concernenti il diritto alla salute: un primo esempio di attuazione
della previsione di cui alla lettera m], Il comma, art. 117 Cost., in Le Regioni, 2003, 1141; M. BELLETTI,
‘Livelli essenziali delle prestazioni” e “contenuto essenziale dei diritti” nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, L. Califano (a cura di), Corte costituzionale e diritti fondamentali, Giappichelli, Torino
2004, 181 ss.; G. GuieLIA, | livelli essenziali delle prestazioni sociali alla luce della recente giurispru-
denza costituzionale e dell’'evoluzione interpretativa, Cedam, Padova, 2007.

% Cortecost., sentenzen.69/2011,n.289/2013,n.218/2015,n. 153/2015en. 183/2016.

3% FA. CanciLLA, Lequilibrio di bilancio e i livelli essenziali dei diritti sociali tra
principi fondamentali e regole contabili, in Giurisprudenza costituzionale, 2020, 4, 1781; L. CARLAS-
SARE, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalita del legislatore, in Giuri-
sprudenza costituzionale, 2016, 6, 2339.
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prestazioni sanitarie e sociali nei rapporti tra Stato e Regioni®.

Nell'intreccio esistente tra profili costituzionali e organizzativi, la Con-
sulta chiarisce i distinti apporti che i due livelli di governo devono fornire alla
funzione sanitaria pubblica: «quello statale, il quale definisce le prestazioni
che il Servizio sanitario nazionale & tenuto a fornire ai cittadini — cio& i livelli
essenziali di assistenza — e 'ammontare complessivo delle risorse economi-
che necessarie al loro finanziamento; quello regionale, cui pertiene il compito
di organizzare sul territorio il rispettivo servizio e garantire 'erogazione delle
prestazioni nel rispetto degli standard costituzionalmente conformi»“, Da cio
discende la necessita di perseguire, nel rispetto delle reciproche competenze,
modalita improntate alla leale collaborazione, al fine di «realizzare una gestio-
ne della funzione sanitaria pubblica efficiente e capace dirispondere alle istan-
ze dei cittadini coerentemente con le regole di bilancio, le quali prevedono la
separazione dei costi “necessari”, inerenti alla prestazione dei LEA, dalle altre
spese sanitarie, assoggettate invece al principio della sostenibilita economi-
ca»™t,

Se la prevalenza dei diritti insopprimibili implica che essi non possa-
no essere sacrificati in ragione della limitatezza delle disponibilita finanziarie,
poiché «[e] la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non
l'equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione»*, quando si

3 A. SiMoNCINI, Non c’@ alternativa alla leale collaborazione. Dalla Corte alcune

prime indicazioni su regolamenti del Governo e “livelli essenziali” nelle materie regionali, in Le Re-
gioni, 2003, 1199 ss.; M. LuciaNt, | diritti costituzionali tra Stato e Regioni (a proposito dell’art. 117,
comma 2, lett. m] della Costituzione, in Politica del diritto, 2002, 3, 345 ss.

40 Se la determinazione dei livelli essenziali & un obbligo del legislatore statale, la
«proiezione in termini di fabbisogno regionale coinvolge necessariamente le Regioni, per cui la fi-
siologica dialettica tra questi soggetti deve essere improntata alla leale collaborazione che, nel caso
di specie, si colora della doverosa cooperazione per assicurare il migliore servizio alla collettivita>.
Detta determinazione statale, peraltro, «non preclude alle Regioni di erogare livelli di tutela pit ele-
vati, ossia ulteriori, rispetto a quelli da esso stabiliti, purché le risorse a cio destinate ricevano una
evidenziazione distinta rispetto a quelle afferenti ai Lea>, cosi Corte cost., sent. n. 62/2020, punto
4.4.2. del Considerato in diritto.

“  Corte cost., sent. n. 62/2020, punto 4.3 del Considerato in diritto; la sentenza
& stata annotata da F. Masci, | Lea non sono assoggettabili ad alcun vaglio di sostenibilitd economi-
co-finanziaria: un trend giurisprudenziale in consolidamento, in Forum di Quaderni Costituzionali,
2020, 4; F. SucaMELI, La tutela multilivello del diritto alla salute: guida alla lettura di Corte cost. n.
62/2020, in Diritto & Conti. Bilancio, Comunita, Persona, 17 aprile 2020; C. BuzzaccH, Il ruolo del
«servizio sanitario e ospedaliero in ambito locale> alla luce dei parametri costituzionali dell'equili-
brio di bilancio e dei LEA, in Le Regioni, 2020, 4.

“  Corte cost.,, sent. n. 275/2016, punto 11 del Considerato in diritto. L. MADAU,
“€’la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non I'equilibrio di questo a condizio-
narne la doverosa erogazione”. Nota a Corte cost. n. 275/2016, in Osservatorio AIC, 2017, 1; G. BOGGE-
RO, La garanzia costituzionale della connessione adeguata tra funzioni e risorse. Un “mite” tentativo
di quadratura del cerchio tra bilancio, diritti e autonomie, in Rivista AIC, 2019, 4; L. BUSATTA, Oltre i
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pongano peculiari esigenze di contenimento della spesa pubblica, quali i piani
di rientro dal disavanzo finanziario per le Regioni con bilancio sanitario in defi-
cit®, la distinzione tra spese facoltative e spese obbligatorie sirivela essenzia-
le per consentire il controllo sull’allocazione delle risorse rispetto al parametro
del coordinamento*’. Riconducendo le spese obbligatorie a quelle afferenti le
prestazioni dei livelli essenziali di assistenza, finalizzate a garantire in modo
uniforme la tutela del diritto fondamentale alla salute, la Consulta ha escluso
da tale categoria quelle che, pur relative al settore sanitario, risultino ulteriori e
ampliative rispetto alle prime previste dallo Stato®, con la conseguenza che un
ampliamento dei livelli essenziali risulti impraticabile in quelle realta regionali
che non abbiano ancora concluso il percorso di rientro per risanare il disse-
sto finanziario*® e che le spese ulteriori vadano ridotte fintanto che esistano

vincoli di bilancio: il nucleo essenziale del diritto alla salute del disabile, in La nuova giurisprudenza
civile commentata, 2020, 4, 879; C. BuzzaccHi, Il ruolo del “servizio sanitario e ospedaliero in ambito
locale” alla luce dei parametri costituzionali dell’equilibrio di bilancio e dei LEA, in www.forumcosti-
tuzionale.it, 2020, 2; L. CASTELLI, Alla ricerca del “limite dei limiti”: il “contenuto essenziale” dei diritti
fondamentali nel dialogo fra le Corti, in Rivista AIC, 2021, 1; . DonaTi, Uguaglianza, diritti umani e
vincoli di bilancio, in Federalismi, 2018, 21; C. Eguizi, Il limite delle risorse disponibili nella tutela dei
diritti delle persone vulnerabili, in www.dirittifondamentali.it, 2023, 2, 690; M. Massa, Corte costitu-
zionale e giustiziabilita dell’equilibrio di bilancio: dal principio alle regole (e ritorno), in www.osserva-
toriosullefonti.it, 2019, 3; F. PALLANTE, Dai vincoli “di” bilancio ai vincoli “al” bilancio, in Giurisprudenza
costituzionale, 2016, 6, 2499; M. PiccHi, Tutela dei diritti sociali e rispetto del principio dell’equilibrio
di bilancio: la Corte costituzionale chiede al legislatore di motivare, in www.osservatoriosullefonti.it,
2017; S. ScaGLIARINI, Il bilanciamento tra diritti e risorse finanziarie nella piti recente giurisprudenza
costituzionale, in Rivista del diritto della sicurezza sociale, 2019, 2, 331; A. Zi1o, Diritti sociali e prin-
cipio dell’equilibrio di bilancio: le dinamiche di in rapporto “complicato” nel prisma delle decisioni
giudiziali, in Nuove autonomie, 2020, 2.

“ Sul tema, si veda G. GIULIANO, Finanziamento sanitario regionale ed erogazione dei
Livelli essenziali di assistenza in relazione ai principi di armonizzazione dei bilanci pubblici e di co-
ordinamento della finanza pubblica, in Riv. Corte conti, 2024, 1, 243; G. FARES, Amministrazione pub-
blica e spesa costituzionalmente necessaria: lo stato dell’arte, in Amministrativ@mente, 2025, 1, 13
ss.; . Masci, | LEA non sono assoggettabili ad alcun vaglio di sostenibilita economico-finanziaria: un
trend giurisprudenziale in consolidamento, in Forum Quaderni Costituzionali, 2020, 4, 121.

4 La Corte ha ricondotto le disposizioni in materia di piano di rientro, in quanto dirette
al contenimento della spesa, nell’alveo dei principi di coordinamento della finanza pubblica: sen-
tenza n. 155 del 2023 e, da ultimo, n. 1 del 2024. C. ForTE, M. PIERONI, Armonizzazione contabile,
coordinamento finanziario e principio dell’equilibrio finanziario: un trittico rovesciato, in Federalismi,
2024, 16. L. CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalita del
legislatore, in Giurisprudenza costituzionale, 2016, 66, 2339.

% Corte cost., sent. n. 161/2022 e 242/2022; G. FARES, Amministrazione pubblica
e spesa costituzionalmente necessaria: lo stato dell’arte, cit.,13 ss.

% Corte cost., sent. n. 190/2022; per un commento alla decisione, v. C. BuzzACCHI,
La “soglia ulteriore” dei livelli essenziali e la responsabilita degli amministratori regionali: note a
margine della sentenza n. 190 del 2022 della Corte costituzionale, in Osservatorio AlC, 2023, 1,
276 ss.
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risorse ulteriori disponibili utilizzabili per altri impieghi che non rivestano la
medesima priorita delle spese obbligatorie”’. Nella regolazione finanziaria tra
Stato e Regioni in relazione ai livelli essenziali delle prestazioni, il parametro
costituzionale preminente del coordinamento della finanza pubblica diviene
parametro sostanziale rispetto al quale sindacare la mancata prioritaria desti-
nazione delle risorse al soddisfacimento dei LEA da parte delle Regioni in piano
dirientro dal disavanzo.

La definizione, il finanziamento e I'erogazione dei livelli essenziali di
assistenza compongono dunque un sistema complesso e articolato il cui equi-
librio deve essere assicurato dalla collaborazione sinergica di tutti i livelli di
governo, dovendosi attuare in modo coerente non soltanto nel bilancio dello
Stato, ma anche nei bilanci regionali.

3. Il suicidio medicalmente assistito tra legislatore statale e regionale

Un altro ambito particolarmente delicato che tocca in modo diretto i
valori costituzionali dello Stato di diritto, sempre in campo sanitario e afferente
il principio di autodeterminazione terapeutica,  rappresentato dal fine vita, in
particolare dal suicidio medicalmente assistito, che in tempi recenti & stato al
centro di significativi contrasti tra Stato e Regioni rispetto ad alcune pronunce
adottate sul tema dal giudice costituzionale.

Con la nota sentenza n. 242 del 2019, la Corte ha dichiarato la par-
ziale illegittimita dell'art. 580 c.p. (che punisce le fattispecie di istigazione e
di aiuto al suicidio), stabilendo la non punibilita, al ricorrere di specifiche e de-
terminate condizioni, della condotta di chi agevoli I'esecuzione del proposito di
suicidio di un paziente tenuto in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetto
da una patologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che

# Punto 10 del Considerato in diritto della sentenza della Cort. Cost. n. 195/2024.
Secondo l'orientamento della Corte, i diritti fondamentali, in particolare i diritti sociali quali il diritto
alla salute e le prestazioni corrispondenti, almeno nei livelli essenziali, coinvolgendo primarie esi-
genze della persona umana, sono incomprimibili e devono essere assicurati dal legislatore regionale
anche in un regime di scarsita delle risorse finanziarie, ma, nel caso di specie, solo fintanto che
esistano risorse che il decisore politico abbia la disponibilita di utilizzare per altri impieghi che non
rivestano la medesima priorita. Per un commento alla sentenza, v. C. FORTE, M. PIERONI, La sentenza
n. 195 del 2024 della Corte costituzionale: commento a prima lettura, in Federalismi.it, 2025, 8.

% Corte cost., sent. n. 242/2019. La decisione & stata ampiamente commentata.
V. M. EsposiTo, “Morte a credito”: riflessioni critiche sul c.d. diritto al suicidio assistito, in Federalismi.
it, 2024, 14, 76 ss.; F VAR, F. PIERGENTILI, “Di libertd si puo anche morire”. Brevi note sulla (immi-
nente) dichiarazione d’illegittimita costituzionale dell'art. 580 cod. pen., in Dirittifondamentali.it,
2019, 2; k. PoviTi, La sentenza n. 242 del 2019 ovvero della rarefazione del parametro costituzionale
e della fine delle “rime obbligate”? Un giudizio di ragionevolezza in una questione di costituzionalita
eticamente [molto] sensibile, in Dirittifondamentali.it, 2020, 1; E. BiLoTTI, Ai confini dell'autodeter-
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egli reputa intollerabili, ma pienamente capace di prendere decisioni libere e
consapevoli®®. In attesa di un indispensabile intervento del legislatore, la Corte
subordina la non punibilita dell’aiuto al suicidio a specifiche modalita proce-
dimentali previste dalla normativa sul consenso informato, sulle cure pallia-

minazione terapeutica. Il dialogo tra il legislatore e il giudice sulla legittimita dell'assistenza medica
al suicidio, in Corriere giuridico, 2019, 4, 457 ss.; A. RUGGERI, Rimosso senza indugio il limite della
discrezionalita del legislatore, la Consulta da alla luce la preannunciata regolazione del suicidio as-
sistito (a prima lettura di Corte cost. n. 242 del 2019), in Giustizia Insieme, 2019, 3; C. CuPELLI, I
Parlamento decide di non decidere e la Corte costituzionale risponde a se stessa. La sentenza n.
242 del 2019 e il caso Cappato, in Sistema Penale, 2019, 12; M. D’Amico, I “fine vita” davanti alla
Corte costituzionale fra profili processuali, principi penali e dilemmi etici (Considerazioni a margine
della sent. n. 242 del 2019), in Osservatorio AIC, 2020, 1; G. BATTISTELLA, /I diritto all'assistenza
medica a morire tra l'intervento «costituzionalmente obbligato> del Giudice delle leggi e la discre-
zionalita del Parlamento Spunti di riflessione sul sequito legislativo, in Osservatorio AIC, 2020, 1; R.
Pescatore, Caso Cappato-Antoniani: analisi di un nuovo modulo monitorio, ibid.; M. RomaANo, Aiu-
to al suicidio, rifiuto o rinuncia a trattamenti sanitari, eutanasia (sulle recenti pronunce della Corte
costituzionale], in Sistema Penale.it; C. TRIPODINA, La “circoscritta area” di non punibilita di aiuto
al suicidio. Cronaca e commento di una sentenza annunciata, in Corti supreme e salute, 2019, 2; .
MaRroni, Ipoteridella Corte costituzionale in materia penale: riflessioni a margine del caso Cappato,
ibid.; Z.SeccHI, Il caso Cappato: prime riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale, ibid.; R.
D1 MARIA, Brevi considerazioni sul rapporto fra tutela sostanziale dei diritti (fondamentali] e rispetto
delle forme processuali: la Corte costituzionale e gli “animali fantastici”. The final cut, cit.; C. MAscI0T-
TA, La Corte costituzionale riconosce il diritto, preannunciato, a morire rapidamente e con dignitd
con una tecnica decisoria dalle dirompenti implicazioni, in Consulta Online, 2020, 1, 64; L. PoLi, La
sentenza n. 242 del 2019 della Corte costituzionale alla luce della giurisprudenza di Strasburgo, in
Osservatorio AIC, 2020, 1; 0. CARAMASCHI, La Corte costituzionale apre al diritto all’assistenza nel
morire in attesa dell’intervento del legislatore (a margine della sent. n. 242 del 2019), ibid.; F. RINAL-
DI, Un Totenrecht o diritto di non soffrire?, in Dirittifondamentali.it, 2020, 1; M. DoNiNI, Libera nos
a malo. | diritti di disporre della propria vita per la neutralizzazione del male, in Sistema Penale.it; C.
CuPELLI, Il caso (Cappato] é chiuso, ma la questione (agevolazione al suicidio) resta aperta, ibid.;
E. FurRNo, Il “caso Cappato” ovvero dell’attivismo giudiziale, in Osservatorio AIC, 2020, 1; G. RazzA-
N0, Nessun diritto di assistenza al suicidio e priorita per le cure palliative, ma la Corte costituzionale
crea una deroga all'inviolabilita della vita e chiama «terapia> I'aiuto al suicidio, in Dirittifondamen-
tali.it, 2020, 1; P. CAReTTI, La Corte costituzionale chiude il caso Cappato ma sottolinea ancora una
volta I'esigenza di un intervento legislativo in materia di “fine vita”, in Osservatorio sulle fonti, 2020,
1; S. CATALANO, La sentenza 242 del 2019: una pronuncia additiva molto particolare senza ‘rime
obbligate’, in Osservatorio AIC, 2020, 1; F. PoLiTi, La sentenza n. 242 del 2019 ovvero della rarefazio-
ne del parametro costituzionale e della fine delle “rime obbligate”? Un giudizio di ragionevolezza in
una questione di costituzionalita eticamente (molto] sensibile, in Dirittifondamentali.it, 2020, 1; F
Laus, Il rapporto tra Corte costituzionale e legislatore, alla luce delle pronunce sul caso Cappato e
sulle tutele crescenti nel Jobs Act, in Rivista AIC, 2020, 2; F. CiriLLO, Nuovi diritti e nuovi doveri nelle
questioni di fine vita? (a margine della sent. n. 242 del 2019), in Osservatorio sulle fonti, 2020, 3;
G. FORNASARI, Paternalismo hard, paternalismo soft e antipaternalismo nella disciplina penale
dell’'aiuto al suicidio. Corte costituzionale e Bundesverfassungsgericht a confronto, in Sistema
Penale.it; . MeoLa, Discrezionalita legislativa e sindacato di costituzionalitd ragionando sul tema
alla luce del c.d. caso Cappato, in Diritto Pubblico Europeo Rassegna on-line; . PATERNITI, La Corte
‘pedagogista’ di un legislatore colpevolmente inerte, in Federalismi.it.
0 Corte cost., sent. n. 242/2019, cit.
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tive e sulla sedazione profonda continua® e alla verifica, sia delle condizioni
richieste che delle modalita di esecuzione, da parte di una struttura pubblica
del Servizio Sanitario Nazionale, sentito il parere del Comitato etico territorial-
mente competente.

Il perimetro di tali principi & stato nuovamente ribadito con le senten-
ze n. 135 del 2024° e n. 66 del 2025%, ove la Consulta, nel richiamare il neces-
sario presupposto del mantenimento in vita tramite trattamenti di sostegno
vitale ai fini dell’accesso all’aiuto al suicidio, ha affidato primariamente al legi-
slatore il compito di individuare il punto di equilibrio pit appropriato tra il diritto
allautodeterminazione terapeutica e il dovere di tutela della vita umana, sep-
pure all'interno della cornice precisata dalla Corte nella propria giurispruden-
za®. Medesimo monito era stato rivolto al Parlamento anche nella precedente
ordinanza n. 207 del 2018, ove la Consulta auspicava un intervento con legge
nazionale che definisse modi e tempi certi per 'accertamento dei requisiti di
accesso.

0 La legge n. 219 del 2017, integrando le previsioni della I. n. 38 del 2010, che tutela
e garantisce 'accesso alle cure palliative e alla terapia del dolore da parte del paziente, all’art. 2,
comma 1, prevede che la richiesta di sospensione dei trattamenti sanitari possa essere associata
alla richiesta di terapie palliative, allo scopo di alleviare le sofferenze del paziente. Lo stesso art.
2 stabilisce inoltre, al comma 2, che il medico possa, con il consenso del paziente, ricorrere alla
sedazione palliativa profonda continua in associazione con la terapia del dolore, per fronteggiare
sofferenze refrattarie ai trattamenti sanitari.

L Per un commento alla sentenza n. 135 del 2024, v. D.C. LEoTTA, Laiuto al suicidio
del malato tenuto in vita da un trattamento di sostegno vitale: I'art. 580 c.p. torna davanti alla Corte
costituzionale, in Consulta Online, 2024, 2, 693; A. RuGGERI, La Consulta equilibrista sul filo del fi-
ne-vita [a prima lettura di Corte cost. n. 135 del 2024), ibid., 931; P. VERONESI, A primissima lettura: se
cambia, come cambia e se pud ulteriormente cambiare il “fine vita” in Italia dopo la sentenza n. 135
del 2024, in Biolaw Journal-Rivista di Biodiritto, 2024, 3; A. CaNDIDO, |l fine vita tra Stato e Regioni, in
Consulta Online, 2024, 3,989; U. Abamo, La Corte costituzionale ritorna ancora sull’aiuto al suicidio,
ma non scrive ['ultima parola, in lecostituzionaliste.it; A.R. VITALE, La morte assistita e i trattamenti
di sostegno vitale come problemi biogiuridici tra il nominalismo della Corte costituzionale e I'onto-
logia della realtd (giuridica], in Consulta Online, 2024, 3, 1075; F. CEMBRANI, Ricadute pratiche della
sentenza n. 135 del 2024 della Corte costituzionale che, pur non smentendo sé stessa, ha (di fatto]
esteso il diritto di accesso alla morte medicalmente assistita, in Stato, Chiese e pluralismo confes-
sionale, 2025, 2; F. PIERGENTILI, Costituzione e suicidio assistito. A proposito della verifica del rispetto
del presupposto del “trattamento di sostegno vitale” indicato nella sent. n. 242 del 2019 della Consul-
ta, in Consulta Online, 2024, 1,294 ss.

2 AR.VITALE, La perimetrazione costituzionale della disciplina della morte assistita
alla luce della sentenza n. 66 del 2025 come problema biogiuridico, in Consulta Online, 2025, 2; M.
Fasan, Una disciplina in cerca d’autore. Le scelte di fine vita nel dialogo tra Corte costituzionale e
Legislatore (nota a Corte costituzionale, sentenza n. 66 del 2025), in Osservatorio AIC, 2025, 5.

> Corte cost., sent. n. 135/2024, punto ?7.2. del Considerato in diritto.

% Cfr. Corte cost., ord. n. 207/2018. Per un commento alla decisione, cfr. A. RUGGERI,
Venuto alla luce alla Consulta l'ircocervo costituzionale (a margine della ordinanza n. 207 del 2018 sul
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Nell'inerzia del Parlamento e in assenza di un’apposita disciplina sta-
tale sull'assistenza medica al suicidio, alcune Regioni hanno inteso colmare
con legge tale vuoto, dando un’attuazione diretta ai principi espressi dalla giu-

caso Cappato], in Consulta Online, 2018, 3, 571 ss.; M. BiNaMI, Il caso Cappato alla Corte costituziona-
le: un’ordinanza ad incostituzionalita differita, in Questione Giustizia, 19 novembre 2018; G. RazzaNo,
La Corte costituzionale sul caso Cappato: puo un’ordinanza chiedere al Parlamento di legalizzare il
suicidio assistito?, in Dirittifondamentali.it, 2019, 1; M. MAssA, Una ordinanza interlocutoria in materia
di suicidio assistito. Considerazioni processuali a prima lettura, in Riv. it. di medicina legale e del diritto
in campo sanitario, 2018, 4, 1323 ss.; M. CECCHETTI, Appunti diagnostici e prognostici in vista della
definizione del giudizio costituzionale sul “caso Cappato”, in Federalismi.it, 2019, 17, 2 ss. R. DI MARIA,
Brevi considerazioni sul rapporto fra tutela sostanziale dei diritti (fondamentali] e rispetto delle forme
processuali: la Corte costituzionale e gli “animali fantastici”. The final cut, in Consulta Online, 2020,
1, 1 ss.; A. MATTEONI, Legittimita, tenuta logica e valori in gioco nelle “decisioni di incostituzionalita
prospettata”: verso un giudizio costituzionale di ottemperanza?, ibid., 348 ss.; F. GIRELLI, L*ordinanza
Cappato”e il fattore tempo nella giustizia costituzionale, in Consulta Online, 2022, 2, 466 ss.; M. AzzA-
LINI, Il “caso Cappato” tra moniti al Legislatore, incostituzionalitd ‘prospettate” ed esigenze di tutela
della dignita della persona, in La Nuova Giur. civ. comm., 2018, 3, 540; R. BArToLI, Lordinanza della
Consulta sull'aiuto al suicidio: quali scenari futuri?, in Diritto Penale Contemporaneo, 8 aprile 2019; E.
BiLotTi, Ai confini dell’'autodeterminazione terapeutica. Il dialogo tra il legislatore e il giudice delle leggi
sulla legittimita dell’assistenza medica al suicidio, in Corr. giur., 2019, 4, 463; Id., Dall'autodetermina-
zione terapeutica al right to die? Lord. 207/2018 della Corte costituzionale, il compito del legislatore
e il futuro intervento del giudice delle leggi, in Nuove leggi civ., 2019, 2, 479; S. CANESTRARI, | tormenti
del corpo e le ferite dell'anima: la richiesta di assistenza a morire e I'aiuto al suicidio, in «Diritto Penale
Contemporaneo>, 14 marzo 2019; L. Eusesi, Un diritto costituzionale a morire “rapidamente”? Sul
necessario approccio costituzionalmente orientato a Corte cost. [ord.] n. 207/2018, in Riv. it. med.
leg., 2018, 4, 1313; Id., Regole di fine vita e poteri dello Stato: sulla ordinanza n. 207/2018 della Corte
costituzionale, in Diritto Penale Contemporaneo, 27 marzo 2019; Id., Decisioni sui trattamenti sanitari
o «diritto di morire>»? | problemi interpretativi che investono la legge n. 219/2017 e la lettura del suo
testo nell’'ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale dell'art. 580 c.p., in Riv. it. med. leg., 2018,
2,434; E. FurNo, Il “caso Cappato”: le aporie del diritto a morire nell'ordinanza n. 207/2018 della Corte
costituzionale, in Rivista AIC, 2019, 2, 138; C. GiuNTa, Riflessioni sui confini del giudizio di legittimi-
ta costituzionale a partire dall*ordinanza Cappato”, in Dirittifondamentali.it, 2018, 1; G. Leo, Nuove
strade per I'affermazione della legalita costituzionale in materia penale: la Consulta ed il rinvio della
decisione sulla fattispecie di aiuto al suicidio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 242; A. MAsSARo, Il “caso
Cappato” di fronte al europea e dall'esperienza comparata), in Dirittifondamentali.it, 2019, 2; G. Raz-
ZANO, Sulla relazione fra 'ordinanza 207/2018 della Corte costituzionale e il Parlamento, ivi, 2/2019;
A. RuGGERI, Fraintendimenti concettuali e utilizzo improprio delle tecniche decisorie nel corso di una
spinosa, inquietante e ad oggi non conclusa vicenda [a margine di Corte cost. ord. 207 del 2018), ivi,
2019, 1, 92; C. TRIPODINA, Sostiene la Corte che morire all’istante con l'aiuto di altri sia, per alcuni, un
diritto costituzionale. Di alcune perplessita sull'ord. 207/2018, in Giur. cost., 2018, 6, 2476; Ead., Le
non trascurabili conseguenze del riconoscimento del diritto a morire “nel modo piti corrispondente alla
propria visione di dignita nel morire”, in Forum di Quaderni costituzionali, 14 giugno 2019; A. VALLINI,
Morire & non essere visto: la Corte costituzionale volge lo squardo sulla realta del suicidio assistito, in
Dir. pen. proc., 2018, 805; F. VAR, F. PIERGENTILI, Sull’introduzione dell’eutanasia nell’ordinamento ita-
liano, in Dirittifondamentali.it, 2019, 2; F. VicaNO, Diritti fondamentali e diritto penale al congedo dalla
vita: esperienze italiane e straniere a confronto, G. Dodaro-M. Dova-C. Pecorella-C. Ruga Riva (a cura
di), Riflessioni sulla giustizia penale. Studi in onore di Domenico Pulitano, Torino, 2022, 305.
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risprudenza costituzionale®, per stabilire procedure e tempi di accesso alle
prestazioni di assistenza al suicidio sul territorio. Finora le uniche Regioni ad
aver approvato una legge in materia di suicidio medicalmente assistito sono la
Toscana®® e la Sardegna®, ma entrambi i provvedimenti sono stati impugna-
ti dal Governo dinanzi alla Corte costituzionale sul presupposto che la mate-
ria del fine vita non rientri tra le competenze regionali, ma nella competenza
esclusiva dello Stato.

In attesa di un intervento decisorio della Corte sulla legittimita costi-
tuzionale delle leggi regionali, la dottrina®® ha ipotizzato alcuni probabili scena-
ri di incostituzionalita delle discipline regionali sul fine vita. Esse sembrereb-
bero porsi in contrasto, in particolare, con la riserva di competenza statale in
materia di “ordinamento civile e penale”, per un verso perché il suicidio assisti-
to, rientrando tra gli atti di disposizione del proprio corpo, incide su aspetti es-
senziali dell'identita e dell'integrita della persona afferenti 'ordinamento civile,
di competenza legislativa esclusiva dello Stato. Per altro verso, in quanto la fat-
tispecie dell’aiuto al suicidio, concernendo I'applicazione di una norma penale,

Ao stato attuale numerose Regioni prevedono in calendario la discussione di
proposte di legge in materia di suicidio medicalmente assistito. Sul tema, cfr. A. CANDIDO, [l fine vita
tra Stato e Regioni, in Consulta Online, cit., 989; N. VETTORI, Amministrazione e Costituzione. A propo-
sito dell’attuazione della sentenza della Corte Costituzionale sull’aiuto al suicidio, in Diritto pubblico,
2022, 2, 549 ss., nonché Ead., Suicidio assistito e amministrazione sanitaria. Note a prima lettura
sulle prospettive aperte dalla Corte costituzionale, in Biolaw Journal-Rivista di Biodiritto, 2020, 1,
225 ss.; M.G. Naccy, Il contributo delle regioni alla garanzia di una morte dignitosa. Note a margine
di due iniziative legislative regionaliin tema di suicidio medicalmente assistito, in Rivista del Gruppo
di Pisa, 2023, 1, 105; . PIERGENTILI, F VARI, Prime notazioni sulla legge regionale del Friuli-Venezia
Giulia in materia di fine vita, in Diritti Regionali, 2023, 3, 850 ss.;

¢ Legge regionale 14 marzo 2025, n. 16, «Modalita organizzative per l'attuazione delle
sentenze della Corte costituzionale n. 242/2019 e n. 135/2024>, pubblicata nel Bollettino Ufficiale
della Regione Toscana, 17 marzo 2025, n. 18. Per un commento alla legge toscana, cfr. A. Lo CALzo, La
legge della Regione Toscana n. 16/2025 sulle “Modalitd organizzative per 'attuazione delle sentenze
della Corte costituzionale n. 242/2019 e n. 135/2024’, tra esigenze di certezza nell'uniforme godi-
mento dei diritti e riserve di competenza del legislatore statale, in Corti supreme e salute, 2025, 3.

*  Legge regionale 18 settembre 2025, n. 26, «Procedure e tempi per l'assistenza
sanitaria regionale al suicidio medicalmente assistito ai sensi e per effetto della sentenza della Cor-
te costituzionale n. 242 del 2019>, pubblicata nel Bollettino Ufficiale della Regione autonoma della
Sardegna (BURAS), 25 settembre 2025, n. 5.

8 0. PiN1, Welfare regionale e nuove frontiere di tutela dei diritti: la proposta di legge
regionale in tema di suicidio medicalmente assistito, in Le Regioni, 2023, 2-3, 285 ss.; M.G. Nacc,
I contributo delle Regioni alla garanzia di una morte dignitosa. Note a margine di due iniziative le-
gislative regionali in tema di suicidio medicalmente assistito, in Rivista Gruppo di Pisa, 2023, 1; P.F
BRESCIANI, Si puo regionalizzare il fine vita? Note minime sull’idea di attuare la sent. n. 242 del 2019
con leggi regionali, in Forum di Quaderni costituzionali, 2023, 3, 127 ss.; |d., Sull'idea di regionalizza-
re il fine vita. Uno studio su autonomia regionale e prestazioni sanitarie eticamente sensibili, in Corti
supreme e Salute, 2024, 1, 1 ss.
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I'art. 580 c.p., ricade nella sfera dell'ordinamento penale di potesta esclusiva
dello Stato, come tale anch’essa sottratta a qualsiasi forma d’intervento regio-
nale.

Su una precedente analoga questione relativa al fine vita*?, la Consul-
ta, nel dichiarare l'illegittimita di una legge regionale che disciplinava in tema
di disposizioni anticipate di trattamento sanitario, in quanto materia ricondu-
cibile allordinamento civile riservato in via esclusiva alla competenza statale,
aveva ravvisato la ratio sottesa alla suddetta riserva statale nell'esigenza di
garantire, per imperative e preminenti ragioni di eguaglianza, la necessaria
uniformita di trattamenti sanitari nella fase terminale della vita sul territorio
nazionale, escludendo al contempo che la mancanza di una disciplina nazio-
nale sul testamento biologico potesse in alcun modo giustificare 'interferenza
del legislatore regionale.

Analoghe considerazioni possono, dunque, estendersi all’ambito
dell’assistenza al suicidio, anch’esso carente di una legge del Parlamento, ove
ammettere diversificate discipline regionali sul fine vita attuative dei princi-
pi della Corte, profilerebbe un vulnus al principio di eguaglianza e di uniforme
trattamento tra cittadini, soprattutto in un contesto eticamente sensibile e
controverso quale quello in esame.

Sul profilo penale si prospetterebbero i medesimi dubbi, giacché con-
sentire a ciascuna Regione di fissare in modo diverso la concreta estensione
dei casi di esimente penale, configurerebbe il rischio di avere normative regio-
nali differenziate in grado di condizionare 'attuazione di una norma penale che
deve essere, invece, applicata uniformemente su tutto il territorio nazionale.

Né il richiamo all’assenza di disciplina statale varrebbe a giustificare
I'esercizio della competenza concorrente regionale in materia di tutela della
salute, ex articolo 117, comma 3, Cost., in una logica di “cedevolezza invertita”
in virtu della quale le Regioni potrebbero intervenire a colmare una lacuna le-
gislativa statale, disciplinando procedure e tempi di applicazione dell’aiuto al
suicidio®. Anche in tale ipotesi, infatti, mancherebbe il quadro normativo na-
zionale di riferimento in grado di definire i necessari livelli essenziali delle pre-

% Corte cost., sent. n. 262/2016, commentata da L. CoEN, Le disposizioni anticipate
di trattamento sanitario tra diritto civile e organizzazione amministrativa, in BioLaw Journal - Rivista
di BioDiritto, 2017, 1, 207 ss.; C. MAGNANI, Sul testamento biologico altro scontro tra Stato e Regioni.
Il Titolo V fa male alla salute?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 16 dicembre 2016; L. BUSATTA, Le
dichiarazioni anticipate di trattamento, tra ordinamento civile e «ragioni imperative di equaglianza>,
in Le Regioni, 2017, 3.

80 L. CHIEFFI, Suicidio assistito in Italia tra aperture giurisprudenziali e persistenti
impedimenti nelle concrete prassi, in Rivista AIC, 2024, 1, 402, auspica un intervento tempestivo
dello Stato al fine diincludere, tra i livelli essenziali delle prestazioni, anche le prestazioni necessarie
a garantire I'assistenza al suicidio.
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stazioni che, come noto, rappresenta una competenza trasversale esclusiva
dello Stato e garantisce I'esistenza di indefettibili principi generali ed uniformi
collegati alle specifiche prestazioni in materia di assistenza al suicidio.

Anche sul fine vita, dunque, il contributo della Corte costituzionale,
attraverso la sua incessante opera ermeneutica e chiarificatrice, non sempre
semplice, e talvolta contraddittoria, risultera essenziale nel districare il com-
plesso intreccio delle competenze tra Stato e Regioni in relazione all’esercizio
della funzione sanitaria pubblica, assicurando, sotto il profilo della garanzia del
diritto fondamentale alla salute, la legittimita costituzionale ed il rispetto della
Rule of law.
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MARIA PIA NASTRI*
La collaborazione nel diritto tributario come espressione
dello Stato di diritto

Sommario: 1. Premessa. — 2. La collaborazione come dimensione pro-
cedimentale nel moderno Stato di diritto. — 3. Le basi normative della collabo-
razione nel sistema multilivello. — 4. Uaccesso agli atti quale fondamento della
partecipazione procedimentale nel diritto dellUnione europea. — 5. La specia-
lita del procedimento tributario nel quadro dei principi generali dell’azione am-
ministrativa. — 6. Levoluzione del principio di collaborazione nello Statuto del
contribuente. — 7. Il diritto di ostensione nel procedimento tributario dopo la
riforma dello Statuto dei diritti del contribuente. — 8. Verso un modello integra-
to di procedimento collaborativo.

1. Premessa

La trasformazione del diritto tributario negli ultimi decenni & segnata
da una progressiva riconfigurazione del rapporto tra potere impositivo e ga-
ranzie del contribuente. Secondo un'impostazione tradizionale del modello
impositivo, tale rapporto era dominato da una concezione autoritativa dell’ac-
certamento, incentrata sull'interesse fiscale e sulla prevalenza delle esigenze
di efficienza amministrativa. Nel corso del tempo si & invece affermata una
diversa concezione della legalita di tipo procedimentale, intesa non piu in sen-
so meramente formale, ma come insieme di condizioni sostanziali idonee ad
assicurare la controllabilita dell’azione pubblica e I'effettiva partecipazione dei
destinatari.

In questo quadro evolutivo si colloca la progressiva valorizzazione
del principio di collaborazione tra Amministrazione finanziaria e contribuente,
la cui configurazione & andata mutando nel tempo. Benché la collaborazione
fosse gia desumibile in via sistematica dal quadro costituzionale, essa e stata
successivamente positivizzata dall’art. 10 dello Statuto dei diritti del contri-
buente quale principio immanente dell’'ordinamento tributario. Nella sua prima
elaborazione, tuttavia, tale principio & stato ricostruito soprattutto come rego-
la di correttezza del comportamento amministrativo o come canone di buona
amministrazione, privo di immediata incidenza sulla conformazione procedi-

*  Professoressa  Associata di diritto  tributario, Universita degli  studi
Suor Orsola Benincasa.
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mentale dell'esercizio della potesta impositiva.

Questo esito interpretativo non & dipeso da una debolezza assiologica
del principio, ma dalla costante centralita di un modello basato sull’atto au-
toritativo, nel quale gli aspetti procedimentali sono rimasti spesso del tutto a
latere rispetto alla legittimita della pretesa. La collaborazione in detto contesto
ha operato soprattutto come criterio di regolazione dei rapporti, al fine di atte-
nuare gli effetti dell’azione amministrativa, senza incidere direttamente sulle
modalita di esercizio del potere.

Levoluzione del quadro normativo e giurisprudenziale, accompagnata
dalla recente riforma dello Statuto del contribuente, ha tuttavia favorito un pro-
gressivo mutamento di prospettiva, nel quale la legalita dell’azione tributaria
tende ad essere sempre piu ricostruita in chiave procedimentale e partecipa-
tiva. In tale scenario, la collaborazione sembrerebbe assumere una funzione
diversa e piu incisiva, non piu limitata alla sfera dei comportamenti, ma idonea
a incidere sulle modalita di formazione della decisione impositiva e, dunque,
sulla stessa legittimita dell'esercizio del potere tributario.

La collaborazione, quindi, da criterio etico-relazionale si trasforma
in principio strutturante del modello di amministrazione fiscale, chiamato a
orientare l'interpretazione delle norme, a ridurre 'asimmetria informativa che
fisiologicamente caratterizza il rapporto d'imposta e a garantire che la deter-
minazione della pretesa avvenga all'interno di un iter decisionale trasparente
e controllabile. Seguendo detto criterio ermeneutico, la cooperazione tra am-
ministrazione e contribuente diviene parte integrante della legalita dell’azione
amministrativa, e non un mero fattore di temperamento del conflitto.

La centralita del principio di collaborazione emerge non solo nell’ambi-
to dell’ordinamento tributario interno, ma anche in una prospettiva multilivello,
nella quale convergono il diritto costituzionale, amministrativo e dell’'Unione
europea. Esso rappresenta il punto di incontro di diversi principi fondamentali,
qualila legalita, la proporzionalita, la tutela dell’affidamento, la buona ammini-
strazione e la leale cooperazione che orientano l'esercizio del potere pubblico
verso criteri di razionalita, prevedibilita e partecipazione.

Proprioin virtu di tale inquadramento multilivello, lo sviluppo del prin-
cipio riflette il progressivo superamento di un modello di amministrazione
fondato sulla unilateralita decisionale a favore di un modello partecipativo nel
quale il procedimento diviene il luogo della composizione degli interessi e non
una semplice scansione formale di atti.

Il presente contributo si propone, pertanto, di ricostruire I'evoluzione
del principio di collaborazione quale elemento strutturale del diritto tributario,
per poi evidenziare come il diritto di accesso agli atti, introdotto dalla recente
riforma dello Statuto del contribuente, ne rappresenti una declinazione signi-
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ficativa®. In tale prospettiva, in particolare, 'accesso verra analizzato come
strumento funzionale alla realizzazione di un modello cooperativo del proce-
dimento.

2. La collaborazione come dimensione procedimentale nel moderno
Stato di diritto

La progressiva emersione di modelli amministrativi orientati alla par-
tecipazione e alla cooperazione tra autorita pubblica e destinatari dell’azione
amministrativa impone, quindi, di rileggere anche il rapporto tra Stato di diritto
e procedimento, superando una concezione meramente formale della legalita
e valorizzando la dimensione sostanziale delle garanzie. Lo Stato di diritto, per-
tanto, non si esaurisce nella sottoposizione dell'esercizio del potere alla legge,
ma presuppone un insieme di condizioni funzionali alla sua effettivita, qualila
prevedibilita delle decisioni, la trasparenza dell’azione amministrativa, la con-
trollabilita giurisdizionale, la partecipazione degli interessati e la proporziona-
lita delle misure adottate. Tali esigenze assumono una particolare importanza
nel settore tributario, nel quale 'intervento autoritativo incide direttamente
sulle posizioni patrimoniali e sull’autonomia economica dei consociati.

La collaborazione, in detto contesto, si configura come una modalita
strutturale di attuazione dello Stato di diritto sul piano procedimentale.

La possibilita per il contribuente di accedere alle informazioni gia
nella fase procedimentale e di dialogare prima dell’adozione dell’atto non si
esaurisce in una garanzia meramente formale di partecipazione, ma incide
sulla qualita stessa della decisione amministrativa e sulla sua conformita ai
principi di ragionevolezza, proporzionalita e imparzialita, configurando il vin-
colo normativo come esito di un processo decisionale partecipato in senso
sostanziale.

La dimensione collaborativa svolge, al contempo, una funzione di
razionalizzazione dell’'esercizio del potere impositivo. Lapertura del procedi-
mento? al dialogo consente di ridurre le asimmetrie informative, di migliora-
re la fase istruttoria e di intercettare tempestivamente errori 0 incongruenze,
orientando I'azione amministrativa verso esiti maggiormente coerenti con le

! Cfr. G. MARIND, Giustizia riparativa e diritto tributario, in Dir. Prat.Trib. 6, 2024, 1966,
ove riprende le fonti del diritto tributario collaborativo richiamando la recente legge delega per la
riforma fiscale del 9 agosto 2023, n.111 e l'utilizzo di istituti premiali quali 'adempimento collabora-
tivo volti a favorire forme di collaborazione tra 'amministrazione finanziaria e i contribuenti, ma so-
prattutto sottolinea I'importanza dell'utilizzo della ricerca del consenso quale strumento prevalente
rispetto alla forza impositiva.

2 Cfr. M. PiErro, Il dovere di informazione dellAmministrazione finanziaria,
Torino, 2013, 91 ss.
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finalita dell'ordinamento e con le esigenze di certezza e stabilita dei rappor-
ti giuridici. In questa prospettiva, la collaborazione non si pone in alternativa
all'interesse fiscale, ma contribuisce alla sua realizzazione in forme pil soste-
nibili, capaci di rafforzare la compliance spontanea e diridurre il contenzioso.

Diversamente quando il procedimento non & effettivamente aperto al
confronto, le garanzie partecipative tendono a perdere la loro capacita confor-
mativa, degradando a strumenti meramente formali: il contraddittorio rischia,
quindi, di ridursi a una sequenza formale di incontri priva di una reale inciden-
za sullesito della decisione; la motivazione si limita a una mera giustificazio-
ne di decisioni gia assunte e la trasparenza ad una semplice comunicazione
parziale e unilaterale. La collaborazione richiede invece un cambio di prospet-
tiva, in cui il procedimento non & pil solo il percorso attraverso cui si impone
il tributo, ma uno spazio di dialogo istituzionalizzato capace di riequilibrare il
rapporto tra amministrazione finanziaria e contribuente e di rendere effettiva
la tutela propria dello Stato di diritto.

3. Le basi normative della collaborazione nel sistema multilivello

La collaborazione tra amministrazione finanziaria e contribuente tro-
va un fondamento implicito, ma sistemicamente rilevante, nella Costituzione,
nell’lambito del pit ampio processo di procedimentalizzazione dello Stato di
diritto.

In tale prospettiva, 'esercizio del potere pubblico non pud pil essere
ricostruito secondo schemi esclusivamente autoritativi, ma deve svilupparsi
attraverso forme procedimentali idonee a garantire razionalita dell’azione am-
ministrativa, trasparenza dell’istruttoria, controllabilita delle decisioni e spazi
effettivi di dialogo con il destinatario del provvedimento.

Appare pertanto opportuno, sia pur in forma necessariamente selet-
tiva, soffermarsi su alcuni snodi costituzionali di maggiore rilevanza sistema-
tica. Lart. 97 Cost., nel sancire i principi di buon andamento e di imparzialita,
e ormai largamente interpretato non solo come parametro dell’assetto orga-
nizzativo delle pubbliche amministrazioni, ma anche come criterio regolativo
dell’esercizio della funzione amministrativa in senso procedimentale. Da esso
discende l'esigenza che 'azione amministrativa si sviluppi secondo modalita
coerenti, proporzionate e razionali, valorizzando la completezza dell’istruttoria
e la correttezza del processo decisionale; esigenze che, a loro volta, postulano
il riconoscimento in capo al destinatario dell’atto di spazi, sia pure limitati, di
partecipazione alla formazione della decisione, in superamento di modelli fon-
dati sulla mera unilateralita dell'intervento pubblico.

Atali esigenze si collega I'art. 53 Cost., che, se interpretato oltre una
concezione puramente distributiva della capacita contributiva, esige che I'ac-
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certamento del presupposto d’'imposta si fondi su procedure idonee a rappre-
sentare in modo attendibile la reale situazione economica del contribuente?.
Ne discende che la capacita contributiva non opera soltanto come criterio di
giustizia del prelievo, ma anche come parametro di razionalita delle modalita
di formazione della pretesa tributaria, presupponendo un adeguato scambio
informativo e un effettivo confronto procedimentale. In questo stesso solco si
colloca l'art. 23 Cost., che, subordinando la prestazione patrimoniale alla leg-
ge, rafforza l'esigenza che l'esercizio della potesta impositiva sia incardinato
in forme procedimentali garantite, idonee ad assicurare legalita sostanziale e
prevedibilita dell'azione amministrativa®.

Sul piano del diritto amministrativo generale, la progressiva emersio-
ne della collaborazione si manifesta con particolare evidenza nella disciplina
del procedimento, in particolare attraverso I'evoluzione della legge n. 241 del
1990, che, soprattutto a seguito delle modifiche successive, ha progressiva-
mente rafforzato gliistituti della partecipazione, della trasparenza e dell’acces-
so agli atti, configurando il procedimento come sede di confronto e non come
mera sequenza autoritativa di atti®. Lesplicita positivizzazione del dovere di
collaborazione nei rapporti tra amministrazione e cittadino ha contribuito al
superamento di una concezione verticistica dell’azione amministrativa, favo-
rendo 'affermazione di un modello relazionale fondato sulla reciprocita degli
obblighi e sulla responsabilizzazione delle parti del rapporto procedimentale®.

Sul piano sovranazionale, tali coordinate trovano ulteriore consolida-
mento nel diritto dell’Unione europea, nel quale la collaborazione si colloca in

3 Con riferimento all'entita del prelievo si tende a ritenere equo il tributo commisurato
a criteri legali riconducibili alla capacita contributiva come equo riparto dei carichi fiscali tra consociati
sul punto v. F. GALLO, Le ragioni del fisco. Etica e giustizia nella tassazione, Bologna, 2008; Id., Lugua-
glianza tributaria, Napoli 2012, 19 ss.; inoltre autorevole dottrina ha osservato che 'equita del prelie-
vo non si contrappone alla legalita fungendo altresi anche quale strumento a tutela della dignita del
contribuente v. A. GIOVANNINI, Legalitd ed equita: per un nuovo sistema impositivo, 6, 2017, 1, 2335 ss.

* Sul piu ampio tema delluguaglianza tributaria cfr. F GaALLo, /I tributo quale
indispensabile strumento di politiche ridistributive, in Rass. trib. 2021, 273 ss; A. GIOVANNINI, I re
Fisco & nudo. Per un sistema equo, Milano, 2016.

> Sul punto per ulteriori approfondimenti v. M. CLARICH, La collaborazione nel
procedimento amministrativo, in https://www.papuntozero.it/media/com dpattachments/atta-
chments/com_content.article/Gli-istituti-della-collaborazione-nel-procedimento-amministrativo.
pdf; M.G. PuLvirenTl, Considerazioni sui principi di collaborazione e buona fede nei rapporti tra
cittadino e pubblica amministrazione in https://www.ildirittodelleconomia.it/wp-content/upload-
s/2023/01/04Pulvirenti.pdf.

6 Cfr. R. ScHiavoLIN, [l dovere di informazione nello statuto del contribuente, in
Consenso equitd e imparzialita nello Statuto del contribuente, Studi in onore del contribuente, in A.
Bodrito, A. Contrino, A. Marcheselli, (a cura di) Torino, 2012, 319 ss.; M. PIERRO, Il dovere di informa-
zione dell'amministrazione, in La riforma fiscale i diritti e procedimenti, vol. I, | diritti del contribuen-
te, gli adempimenti e la tutela giurisdizionale, A. Giovannini (a cura di), Pisa, 2024, 105 ss.
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stretta connessione con il principio di leale cooperazione e con il diritto a una
buona amministrazione. Lart. 2 TUE qualifica lo Stato di diritto come valore
fondante dell’Unione, mentre 'art. 41 della Carta dei diritti fondamentali ricono-
sce il diritto a una buona amministrazione, comprendente, tra l'altro, il diritto
di essere ascoltati e il diritto di accesso al fascicolo’. A cio si aggiunge l'art.
47 della Carta, che impone l'effettivita della tutela giurisdizionale e, quindi, la
necessaria conoscibilita degli elementi su cui si fonda la decisione ammini-
strativa.

In tal senso si & espressa in modo costante la giurisprudenza della
Corte di giustizia, la quale ha progressivamente chiarito come tali garanzie
non abbiano carattere meramente formale, ma incidano sulla struttura stes-
sa del procedimento, imponendo modelli decisionali trasparenti, partecipati e
proporzionati, nei quali 'accesso alle informazioni e la possibilita di dialogare
assumono rilievo funzionale rispetto alla qualita e alla legittimazione della de-
cisione amministrativa.

Il diritto tributario, tradizionalmente percepito come ambito speciale
e parzialmente autonomo rispetto al diritto amministrativo comune, si & pro-
gressivamente inserito in questa traiettoria di convergenza dei principi, anche
sotto la spinta del diritto dell’Unione e dell'evoluzione giurisprudenziale inter-
na. In questo quadro la collaborazione, quale principio immanente di matrice
costituzionale, opera come fattore di integrazione tra disciplina tributaria e
principi generali dell’azione amministrativa, funzione che lo Statuto del contri-
buente ha reso esplicita e sistematicamente operativa, attenuando la storica
dicotomia tra specialita del diritto tributario e legalita procedimentale.

Proprio su questo versante, il diritto dell’Unione europea offre indica-
zioni particolarmente significative, configurando il diritto di accesso agli atti
come strumento funzionale non solo alla tutela del diritto di difesa, ma anche
al riequilibrio delle posizioni informative nel procedimento, secondo una logica
di collaborazione informata che incide direttamente sulla qualita della decisio-
ne amministrativa e crea le premesse per una piu compiuta integrazione tra
garanzie procedimentali e modello cooperativo nel rapporto d’'imposta.

4. L'accesso agli atti quale fondamento della partecipazione procedi-
mentale nel diritto dell’Unione europea

La giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione europea ha pro-
gressivamente costruito un quadro di garanzie procedimentali nel quale il di-

? Cfr. D. U. GALLETTA, /I diritto ad una buona amministrazione nei procedimenti
amministrativi oggi (anche alla luce delle discussioni sull’ambito di applicazione dell’art. 41 della
Carta dei diritti Ue] in Il Diritto ad una buona amministrazione nei procedimenti tributari, in M. Pierro
(a cura di] Milano, 2019, 1 ss.

204



Maria Pia Nastri La collaborazione nel diritto tributario come espressione dello Stato di diritto

ritto di accesso agli atti istruttori opera come elemento strutturalmente con-
nesso al giusto procedimento tributario®.

Leffettivita del diritto di difesa consente non solo di poter essere
ascoltati, ma anche di poter intervenire in modo consapevole nella formazione
della decisione, sulla base della conoscenza degli elementi di fatto e di diritto
che orientano la pretesa impositiva, anche in assenza di una disciplina nazio-
nale espressa.

In questa prospettiva si colloca, anzitutto, la sentenza Ispas (C-
298/16), nella quale la Corte ha affermato che il contribuente deve poter acce-
dere agli elementi istruttori gia durante la fase procedimentale, cosi da poter
fornire spiegazioni, produrre prove ed eventualmente correggere I'imposta-
zione dellamministrazione prima che la decisione venga adottata. Laccesso
assume, pertanto, una funzione predecisoria, orientata non solo alla tutela di-
fensiva, ma anche alla qualita e correttezza dell’azione amministrativa®.

Tale impostazione € stata ulteriormente rafforzata nella sentenza
S.C. C.F.Srl [C-430/19), ove la Corte ha chiarito che l'ostensione degli atti deve
essere garantita ogniqualvolta essa sia idonea a incidere sulleffettivita della
tutela del contribuente, anche in assenza di un obbligo generalizzato previsto
dal diritto nazionale. Ne discende che il diniego di accesso non puo fondarsi su
esigenze generiche di tutela dell'interesse pubblico, ma deve essere sorretto
da motivazioni specifiche e proporzionate, coerenti con la funzione procedi-
mentale delle garanzie difensive.

Un ulteriore sviluppo sirinviene nella sentenza Glencore (C-189/18)%,
con la quale la Corte ha precisato che il diritto al contraddittorio, in materia di
IVA, comprende non solo la possibilita di essere ascoltati prima dell’adozione
del provvedimento impositivo, ma anche quella di prendere visione ed estrar-
re copia dei documenti in possesso del’amministrazione finanziaria, inclusi
quelli provenienti da procedimenti connessi. In tal modo, viene esclusa la suf-

8 Cfr. P. PISTONE, Diritto tributario europeo, Torino, 2025, 105; Id., Leuropeizzazione del
diritto tributario e la riforma fiscale italiana: dall'adattamento all’adeguamento al diritto europeo, in Dir.
prat. trib. int., 2024, 303 ss.; J. KokoTT, P. PISTONE, Tax payers International Law, London, 2022, 207.

9 Cfr. CGUE 9 novembre 2017, causa C-298-16, Ispas, 26. Secondo la Corte il rispetto
dei diritti della difesa costituisce un principio generale del diritto dell'Unione che trova applicazione
quando 'amministrazione si proponga di adottare nei confronti di un soggetto un atto lesivo dei suoi
interessi. | destinatari di decisioni che incidono sensibilmente sui loro interessi devono essere messi
in condizione di manifestare utilmente il loro punto di vista in merito agli elementi sui quali 'ammi-
nistrazione intende fondare la pretesa impositiva. Detto obbligo grava sulle amministrazioni degli
Stati membri ogniqualvolta esse adottano decisioni che rientrano nella sfera d’applicazione del diritto
dell'Unione, sebbene la normativa dell'Unione applicabile non preveda espressamente siffatta forma-
lita; CGUE 17 dicembre 2015, causa C-419/14, WebMindLicenses, C-419/ 84 e giurisprudenza ivi citata.

10 Cfr. CGUE 6 ottobre 2019, causa C-189/18, Glencore.
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ficienza di una comunicazione selettiva o riassuntiva degli elementi istruttori,
che lascerebbe allamministrazione il controllo unilaterale sulla rappresenta-
zione dei fatti rilevanti''.

A seguito di tale evoluzione la Corte ricostruisce la nozione di fasci-
colo procedimentale come spazio conoscitivo funzionale alla partecipazione
effettiva del contribuente, nel quale la piena ostensibilita degli atti costituisce
presupposto della parita tendenziale delle condizioni conoscitive del procedi-
mento tra le parti del rapporto tributario e, conseguentemente, dell'equilibrio
procedimentale. Laccesso agli atti non &, dunque, concepito come mera facol-
ta strumentale alla successiva impugnazione dell’atto, ma come condizione
per 'esercizio sostanziale del contraddittorio e per I'instaurazione di un dialogo
procedimentale idoneo a prevenire il contenzioso.

Nel loro complesso, queste pronunce delineano un modello di proce-
dimento tributario orientato alla partecipazione anticipata e alla collaborazio-
ne informata, nel quale la razionalita dell’azione amministrativa e la tutela del
contribuente risultano affidate non solo al controllo giurisdizionale ex post, ma
anche alla qualita del confronto che si svolge nella fase istruttoria.

Il riconoscimento del diritto di accesso nel diritto dell’'Unione non si
arresta al procedimento di accertamento in senso stretto, ma investe anche il
settore della cooperazione amministrativa e dello scambio transfrontaliero di
informazioni fiscali, ambito nel quale I'esercizio del potere istruttorio si colloca
strutturalmente al di fuori del rapporto diretto tra amministrazione e contri-
buente e pone, pertanto, problemi particolarmente delicati sul piano della tu-
tela procedimentale.

In tale contesto, la Corte di giustizia ha progressivamente valorizzato
il nesso tra accesso alle informazioni, diritto a un ricorso effettivo e control-
lo sulla legittimita delle richieste istruttorie. A partire dalla sentenza Berlioz
(C-682/17), I'art. 47 della Carta & stato interpretato nel senso di garantire al
destinatario della richiesta di informazioni la possibilita di sindacarne la preve-
dibile pertinenza rispetto all'indagine fiscale in corso, riconoscendo che la tu-
tela giurisdizionale effettiva presuppone la conoscenza almeno degli elementi
essenziali della richiesta, quali I'identita del contribuente interessato e il fine
fiscale perseguito®.

' Cfr. M. Locozzo, Il diritto ad una buona amministrazione e I'accesso agli atti nel

procedimento tributario, in M. Pierro (a cura di}, Il diritto ad una buona amministrazione nei proce-
dimenti tributari, Milano, 2020, 171 ss.; in relazione al controverso concetto di conoscibilita cfr. A.
Russo, Accertamento valido se I'atto non allegato é conoscibile — Commento, in /i fisco, 8, 2021, 786;
G. GIRELLI, Aporie giurisprudenziali in materia di motivazione per relationem degli atti impositivi, in
Riv. trim. dir. trib., 1,2022, 1 ss.

2 Cfr. CGUE 16 maggio 2017, causa C-682/15, Berlioz. Il giudizio era stato instaurato
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Le cause riunite tat Luxembourgeois (C-245/19 e C-246/19) hanno
rafforzato tale impostazione, riconoscendo la legittimazione del destinatario
dellingiunzione a proporre un ricorso immediato, anteriore all’adozione dell’at-
to impositivo, configurando cosi una forma di tutela procedimentale anticipata
e distinta rispetto al successivo contenzioso tributario®. In questo modo, la
Corte ha ulteriormente ampliato la protezione dal solo momento repressivo a
quello genetico dell’azione amministrativa, pur senza giungere al riconosci-
mento di un vero e proprio diritto generalizzato di partecipazione alla fase di
scambio delle informazioni™.

In questa stessa direzione si colloca la sentenza L. (C-437/19], nella
quale la Corte ha escluso la legittimita di richieste istruttorie generiche o inde-
terminate, imponendo che 'amministrazione dimostri 'esistenza di un’indagi-
ne concreta riferita a soggetti individuati o individuabili®.

Lesigenza di delimitazione dell'oggetto della richiesta rafforza l'idea
che il controllo sulla pertinenza non possa essere meramente formale, ma
debba fondarsi sulla possibilita per il destinatario di conoscere gli elementi es-
senziali dell'istruttoria e di contestarne I'eventuale sproporzione o arbitrarieta.

dal soggetto destinatario dell'ingiunzione e non dal contribuente coinvolto nellindagine fiscale,
pertanto, non sono stati esaminati i diritti del contribuente ribadendo, invece, la segretezza della
richiesta d'informazioni al fine di non pregiudicare l'efficacia dellindagine. Cfr. P. MASTELLONE, Una
nuova alba per i diritti fondamentali del contribuente europeo: alcuni spunti sistematici a margine
della sentenza Berlioz della Corte di Giustizia, in Dir. prat. trib. int., 2, 2017, 591; S. DorI160, La tutela
del contribuente nel corso di procedure di scambio di informazioni: la sentenza Berlioz della Corte di
Giustizia, in Riv. trim. dir. trib., suppl. online, 2018, 1.

B Cfr.M.P.NasTRI, Lo scambio diinformazioniin materia fiscale. La tutela giurisdizionale
effettiva e il diritto alla protezione dei dati, in Dir.prat. trib.int.,4,2020, 1700 ss.; CGUE, Gr. Sez., 6
ottobre 2020, cause riunite C-245/19 e C-246/19, Etat Luxembourgeois; L. CasTaNzo, La tutela dei
diritti del contribuente al crocevia tra cooperazione amministrativa e integrazione eurotributaria, in
Riv. tel. dir. trib. online, 4, 2020.

¥ La Corte si era gia occupata dei possibili rimedi procedimentali e processuali, in
relazione all'invio dei dati di un contribuente a fronte della richiesta di informazioni inoltrata dall’Au-
torita fiscale di un altro Stato europeo, negando tuttavia l'esistenza di diritti immediatamente tutela-
bili durante la procedura di scambio di informazioni. Cfr. CGUE 22 ottobre 2013, C-276/12, Sabou. La
causa concerneva l'esistenza di un diritto del contribuente destinatario di richieste di informazioni
tra amministrazioni tributarie nazionali ad essere ascoltato nel’ambito di tale procedimento, diver-
samente dal caso Berlioz ove la Corte & stata chiamata a pronunciarsi sull'esistenza di un diritto di
ricorso a favore di un amministrato dello Stato membro interpellato contro una misura sanzionatoria
inflitta a detto soggetto a causa dell'inottemperanza di una richiesta di informazioni rivolta a tale
autorita dall'autorita richiedente.

% Cfr. S. DoRrIGO, La crescente influenza del diritto UE sulle procedure di scambio
di informazioni: novita e conferme dopo la sentenza Lussemburgo c. | della Corte di giustizia UE [C-
437/19], in Tax new suppl. online Riv. trim. dir. trib., 2, 2022, 651; C. FRANCI0S0, Tutela giurisdizionale
e‘prevedibile pertinenza” delle informazioni nella cooperazione amministrativa fiscale europea, in
Tax new suppl. online Riv. trim. dir. trib., 2, 2021, 423.
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Nonostante tali aperture, la Corte continua tuttavia a ritenere com-
patibili con il diritto dell’'Unione le discipline nazionali che escludono un pieno
coinvolgimento del contribuente nella fase di trasmissione delle informazioni
tra amministrazioni, rinviando la tutela al momento dell'impugnazione dell’at-
to impositivo o dell'ingiunzione sanzionatoria. Ne risulta un modello di garan-
zie che, pur riconoscendo strumenti di controllo giurisdizionale, non assicura
ancora una partecipazione effettiva nella fase propriamente istruttoria della
cooperazione amministrativa, mantenendo spazi significativi di opacita pro-
cedimentale.

Un’evoluzione parzialmente diversa emerge nella sentenza M.B. (C-
277/24), relativa alla responsabilita solidale in materia di IVA, nella quale la
Corte ha subordinato la compatibilita di tali regimi con il diritto dell’Unione alla
garanzia, per il soggetto chiamato a rispondere, dell’accesso integrale al fasci-
colo e della possibilita di contestare pienamente le risultanze istruttorie nel
procedimento a lui diretto. In tal modo, 'accesso agli atti viene ricondotto a
presidio imprescindibile della proporzionalita e dellequita dell'intervento im-
positivo, anche quando esso colpisca soggetti diversi dal contribuente origi-
nario®®.

Nel loro insieme, tali pronunce delineano un quadro in cui il diritto di
accesso assume una funzione essenziale di controllo sull’'esercizio del pote-
re istruttorio e di riequilibrio del’asimmetria informativa, anche nel contesto,
particolarmente sensibile, della cooperazione amministrativa. Tuttavia, la per-
sistenza di una tutela pre