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LA CoLLANA

Ubi societas, ibi jus. Questo antico adagio romano dimostra oggi tutta la sua validitd
nell’indicarci quanto sia cruciale, per la scienza e per Iagire pratico, collegare fra loro i
cambiamenti sociali studiati dalla sociologia e il diritto che cerca di dare loro una rego-
lazione normativa. I contatti e I'influenza reciproca tra diritto e sociologia stanno cre-
scendo di continuo e i docenti dell’'una come dell’altra disciplina sono scientificamente
persuasi della loro scelta. L’auspicio ¢ che il dipartimento di sociologia e diritto dell’eco-
nomia possa esercitare un influsso non trascurabile su alcuni campi della ricerca e della ri-
flessione scientifica di settore, talora soddisfatti del loro status quo (con un atteggiamento
spesso isolazionista), talora troppo ancorati alla distinzione tra conoscenza dei principi
astratti e conoscenza e fruizione dei fatti e delle pratiche sociali. Gia da tempo sono emer-
se connessioni e mediazioni tra principi e realt in una proficua reciproca fertilizzazione
che ¢ il contrassegno essenziale della posizione culturale del dipartimento; vale a dire una
concezione della conoscenza che non ¢ puro e semplice rispecchiamento di una realta
statica fuori e indipendentemente dall’'uomo-cittadino ma attivit, non solo teorica, essa
stessa aspetto della realtd in trasformazione. E cosi che la conoscenza dei nessi reali, nel-
la dialettica fra le diverse forze umane ¢ le forme di societd, assume una sua dignita auto-
noma, caratteristica del dipartimento. Contro ogni assolutizzazione del metodo di ogni
scienza particolare, contro ogni restrizione degli orizzonti e l’impoverimento contenuti-
stico di certa scienza ufficiale. Cid non toglie che il diritto e la sociologia possano riven-
dicare la diversita dei metodi di indagine e degli strumenti conoscitivi propri ma al con-
tempo comporta che nella sussidiarieta reciproca possano ‘vivere’ all’interno dei contesti
socio-economici imprimendo il loro rispettivo impulso.

Entrambi possono estroflettere le proprie forze per riconoscere e concorrere a supera-
re le necessita delle collettivita ¢ i loro impulsi indifferibili. Si pensi ad esempio alle ma-
terie di studio come ["autorita e la famiglia, I'impresa ¢ la societa, il lavoro ¢ 'economia,
I'imposizione fiscale e la solidarieta sociale, la societa attiva e la societd acquiescente, I’in-
dustria e 'ambiente con i relativi contrasti, il potere della comunita e quello del singolo,
il sistema bancario-creditizio e le relative connessioni.
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Oggi sembra stiano per cadere o per lo meno oscillano pericolosamente i presupposti
di ogni legge eppure la legge risulta una condizione cronica della societd contemporanea,
dando luogo a situazioni talora paradossali talora sfuggenti all’interno delle quali 'uomo
continua a vivere. Sembra essere messo in discussione il legame della legge con il territo-
rio, ma al contempo il legame ritorna quasi in un moto perpetuo sicché il diritto continua
a irradiarsi con ordini, condizionamenti, decisioni mentre la societa tenderebbe a sottrar-
sene o a rovesciarli, perché la legge pretende una sorta di eternita dei principi che la sot-
tendono mentre la societd non vorrebbe essere sottratta ai flussi del tempo con intenzioni
infuturanti progettuali autonome. E questa una delle tipiche occasioni in cui scienze so-
ciologiche ¢ giuridiche consentono di affrontare ‘insieme’ e contemporaneamente nuo-
vi campi di possibilita costruttive, in una molteplicitd ordinata che assicura la non con-
traddittorieta logica della possibilita della sua costruzione. Il diritto e la sociologia non
sono ricavabili uno dall’altra ma possono riscontrarsi coincidenze proficue nell’equilibrio
continuo delle procedure di libera scelta, pensando simultaneamente gli apparenti oppo-
sti, ordine-arbitrarietd, possibilita-necessita, affermazione-negazione. Costituiscono I'u-
no l'altrimenti dell’altra e al contempo la prossimita dell’altra al primo, senza mai sentirsi
identici, pur integralmente affidati al lavoro di restaurazione degli istituti. Dispersioni e
disaggregazioni possono assillarli, essendo entrambi essenza di se stessi, cio che rende raro
equivocarli, ma si influenzano reciprocamente nell’esposizione con cui si fanno conosce-
re € con cui sono stati.

Entrambi superano ’astratta separazione tra tempo vero e tempo apparente e Sono
dediti al presente per comprenderlo e sostanziarlo, abbracciando la vita in sé con la chia-
rezza che ne divide e ne rapporta le diverse dimensioni.

Sono discipline che realizzano ‘il possibile’, oltre ogni errante radice, nell’idea del do-
ver essere della pienezza del presente e quindi entrambe contengono principi universa-
li disincarnati da ogni terra e da ogni luogo, liberi dalla crescente instabilita del termine
stesso di Stato.

Gli studiosi del dipartimento conoscono la necessita delle domande e la difficolta fre-
quente delle risposte, ma il domandare e il rispondere sono per loro elementi di una stessa
dimensione ¢ quotidiana abitudine di assumerli come un unico contesto.

Domanda e risposta sono due termini incommensurabili, e gli studiosi del diparti-
mento lo sanno, percid sono attenti a non sprofondare nella dimensione della domanda,
quando ¢ riconosciuta priva di scopo e percio inutile, avendo come fine la veritd in quanto
problema. Cosi non percorrono vie di fuga, auspicando che la verita prenda forma, se non
oggi, un’altra volta, con la pazienza di ottenerla.

E cosi che il dipartimento di sociologia e diritto dell’economia pud essere inteso come
labirinto protettivo degli studiosi rivolti al possibile delle risposte, anche se spesso si celano.

Nella fondamentale proposizione di far coincidere esistenza e costruibilita di cose
nuove, con approfondito vaglio critico, nell’equilibrio delle due discipline, aperte una
all’altra con lucidita.

12
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Il dipartimento ¢ dunque la forma di accoglienza che facilita e nutre il successo della
ricerca, attivitd istintiva e fertile dei suoi componenti che insieme reagiscono al controllo
esercitato sulle questioni dall’abitudine; con le loro narrazioni plurali tra il caos dei dirit-
t, le istituzioni, le tradizioni giuridiche e sociali, i soggetti politici in cerca di legittima-
zione, i poteri nascosti che cosi tanto ricordano la crisi attuale, le nuove patrie, le tendenze
isolazioniste, ’essere in relazione.

Ed ¢ il luogo dell’ascesa di giovani intraprendenti che con le loro intuizioni creano
una grande realtd, né impaludata né burocratica, vero riferimento in una globalita sempre
pill frammentata, in attesa del futuro, con coraggio morale in tempi squilibrati e storti di
societa subalterne e dilatate.

Sociologia e diritto dell’economia si sono accostate 'una all’altro nell’ambito di un
nuovo dipartimento per la specifica funzione morale ¢ sociale delle discipline e del ruolo
dei loro studiosi. L’idea del ‘compito’ delle due discipline ¢ stata centrale per il loro acco-
stamento; tanto da sembrare strettamente legata e finanche suggerita da un’idea morale
della societa e del sistema giuridico. A questa idea si ¢ affiancata poi la volonta di una in-
tensa attivitd pubblica e di una altrettanto viva produzione scientifica.

La prossimita tra sociologi e giuristi ha messo in luce il valore politico delle norme e
definita la loro funzione in relazione al sistema sociale ed economico e ha sottolineato il
differente grado di adeguatezza pubblico-politica in vista della loro applicazione. Si sono
trovati cosi a lavorare gomito a gomito numerosi intellettuali, in una schiera che ha riu-
nito nella figura dello studioso attitudini di vita e vocazioni in una misura in parte anche
lontana dalla tradizione accademica. Le due discipline hanno una propria unita intrin-
seca, guidate da propri principi originali ma le accomuna uno spirito che ¢ lo sforzo di
contrastare con puntuali riferimenti e analisi ogni decadenza, ogni sincretismo sui tempi
attuali, articolando un senso nuovo dell’'uomo in sé, del mondo, del dualismo tra I'uno
e I’altro, del dinamismo societario, della conoscenza della verita sulla condizione umana
individuale e collettiva.

L’accostamento delle due discipline pud rappresentare 'opportunita di possibili no-
vitd nel metodo o nella attualitd delle ricerche che sono gli elementi che intendono ca-
ratterizzare la Collana, aperta ai lavori anche di sperimentazione, o nella messa a fuoco
del proprium di ogni disciplina, tutti considerati come compito e come responsabilita di
ogni studioso. E questa la risposta a studi mistificatori e sedicenti scientifici di alcuni anni
passati che enunciavano il crollo di tutti i principi e di tutte le regole. Questa Collana ha
una funzione ordinante, regolatrice e costruttiva nel nostro sistema sociale, economico e
giuridico, e vuole essere espressione di un sistema di valori economici, giuridici e socia-
li subito associati al concetto di persona umana senza restringere I'orizzonte scientifico a
una sola epoca storica. E cosi che le cose possono ‘svelare’ la loro esistenza a chi le inter-
roga seriamente, visitandole pili volte, senza tuttavia svelare del tutto da dove vengono.

Risulta chiaro che la Collana contiene due punti di vista, entrambi necessari, nella
comprensione della realtd, ma differenti ¢ vuole superare le difficolta o le perplessita che

13
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un loro avvicinamento ha pitt volte suscitato, soprattutto per la diffidenza di alcuni stu-
diosi, nonostante siano coscienti della ormai imprescindibile natura interdisciplinare del-
la ricerca, che si tratti di interdisciplinarietd interna o esterna; anche perché soltanto cosi
si evita sicuramente che ogni scienza rifletta esclusivamente su se stessa e sul proprio ruo-
lo e non prenda in considerazione riflessi, relazioni, interferenze che non possono non
stimolare.

La Collana del dipartimento costituisce percio il punto d’incontro speculativo tra le
culture degli studiosi afferenti alla struttura e ha 'ambizione di avvalorare i loro apporti
dediti al ritrovamento del senso vero della realtd; cosi ad esempio il giurista va oltre i clas-
sici confini dell’interpretazione della legge che non ne esauriscono obbligatoriamente il
compito scientifico e il sociologo va oltre i confini delle regole sociali vigenti in una certa
collettivita, analizzandone il senso, le funzioni e le finalitd di cambiamento della collet-
tivita stessa.

Risulta cosi che le due discipline, diritto e sociologia, possono affrontare nuovi argo-
menti tra scienza e politica, sottolineando la centralita del concreto rispetto all’astratto
in una concludenza armoniosa.
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PREFAZIONE

MARcCO LAMANDINT*

1. E forse possibile che, in Europa, al diritto della finanza “tocchi in sorte” — non
domani, ma forse neppure in un futuro troppo lontano — di muovere da avan-
guardia in una nuova sfida istituzionale, dopo aver assolto con successo al teme-
rario compito di ridisegnare e mettere in opera le forme probabilmente pit avan-
zate e complesse di amministrazione condivisa e di governance pubblica multili-
vello (il Meccanismo Unico di Vigilanza e il Meccanismo Unico di Risoluzione):
quella cio¢ di sperimentare una progressiva evoluzione in senso pit federale anche
della giurisdizione. Non un dual system di corti federali e statali, come nell’ordi-
namento statunitense; ma quantomeno un rafforzamento dei presidi lato sensu
giurisdizionali europei, attraverso un’evoluzione di embrioni di essi gia presenti
nel sistema.

Il tradizionale, e ingegnoso, apparato giurisdizionale integrato, che vede la
Corte di Giustizia al vertice del sistema e i giudici nazionali quali longa manus
della giurisdizione europea nell’interpretazione e applicazione del diritto euro-
unitario, comincia infatti a mostrare oggi, in questa materia, alcuni limiti. Cio ¢
dovuto ad un duplice e concomitante processo di evoluzione dell’integrazione
europea, che per il momento ha avuto modo di compiersi con maggiore profon-
dita, appunto, nel contesto finanziario, e pitt marcatamente in quello bancario.

Da un lato, lattribuzione di competenze decisorie in materia di supervisio-
ne e risoluzione alle amministrazioni europee (in materia bancaria alla BCE e al
Comitato di Risoluzione Unico, ma con qualche esempio anche in altri settori
del mercato finanziario, con riguardo alle selettive competenze di supervisione
diretta attribuite all’Autorita europea degli strumenti finanziari e dei mercati, e
ora anche all’Autoritd Bancaria Europea) ha posto in forme pili pressanti, anche
se certo non nuove in sé, la questione della sufhicienza del sindacato giurisdiziona-
le delle Corti europee, specie su valutazioni tecniche ed economiche di notevole

* Universita di Bologna.
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complessita, rispetto al paradigma valoriale di una tutela giurisdizionale effettiva,
rendendo al contempo particolarmente evidente le esigenze di specializzazione
del giudice (cio che, va riconosciuto per inciso, non ¢ di per sé incompatibile nep-
pure con una corte generalista, se alcuni suoi componenti assicurano la necessaria
competenza e riescono a far fronte al relativo contenzioso).

Dall’altro lato, sul fronte del diritto privato della finanza, a norme euro-uni-
tarie sempre pil di armonizzazione massima, necessarie per assicurare una effet-
tiva integrazione del mercato interno bancario e finanziario e che postulerebbero
un’applicazione uniforme delle stesse da parte dei giudici degli Stati membri, si
contrappone una notevole discrepanza applicativa da parte dei giudici degli Stati
membri: il principio di autonomia procedurale determina, in tal modo, un effet-
to di ritardo del processo di armonizzazione, costringendo la Corte di Giustizia a
reagire, in tempi recenti dando assai pitt invasiva (e talora ruvida) applicazione ai
principi di equivalenza ed effettivita.

2. Quanto al primo tema, quello cio¢ della tutela giurisdizionale effettiva nel qua-
dro delle public law disputes che si originano dal nuovo meccanismo di co-am-
ministrazione europea, ci6 che sembra rendere speciale il percorso evolutivo di
questo tema in materia bancaria e finanziaria ¢ il fatto che, a differenza di quan-
to ¢ avvenuto nel diritto della concorrenza, qui la linea di tendenza nell’ammini-
strazione delle regole euro-unitarie ¢ nel senso della centralizzazione, invece che
del decentramento; e ¢io inevitabilmente porta con s¢, invece che un progressi-
vo decremento, un incremento del carico di lavoro delle Corti europee, chiama-
te ad assicurare appunto tutela giurisdizionale effettiva a fronte di provvedimen-
ti dell’amministrazione europea che possono avere implicazioni economiche sui
destinatari di grande rilievo. La Corte di Giustizia ¢ un’istituzione certamente
strutturata per far fronte a questa nuova sfida, come ¢ stata in grado di far fronte
alle sfide del sindacato sulle decisioni della Commissione in materia di concorren-
za ¢ nelle altre materie demandate alla sua amministrazione, e cio a maggior ragio-
ne dopo I'ampliamento del numero dei giudici del Tribunale dell’Unione Euro-
pea e le misure di deflazione dei rinvii pregiudiziali destinati alla Corte in fase di
approvazione mediante la riforma dello Statuto della Corte.

Eppure, i primi dieci anni di esperienza applicativa dell’Unione Bancaria of-
frono un’immagine in chiaro scuro. La Corte ha pronunciato alcune sentenze di
grande importanza ¢ di non minore impegno', assolvendo bene alla funzione di
guida che le spetta. Al contempo, da un lato, il carattere altamente tecnico della

1. Basti richiamare qui la sentenza della Corte, Grande Sezione, del 19 dicembre 2018, Silvio
Berlusconi e Fininvest ¢ BCE, C-219/17, ECLI:EU:C:2018: 1023 nonché sentenza della Corte
(Prima Camera), 4 maggio 2023, BCE ¢ Crédit Lyonnais, C-389/21, ECLI:EU:C:2023:368
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materia e le potenziali implicazioni per il valore fondamentale della stabilita fi-
nanziaria inducono un inevitabile atteggiamento di prudenza e self restraint nel-
la Corte e favoriscono un sindacato intrinseco piu ispirato alla marginal che non
alla full review. Dall’altro lato, visti i carichi di lavoro della corte, si sono dovuti
attendere lunghi anni prima di poter avere le prime risposte. Ed ¢ cosi che, giorno
dopo giorno si allunga, e non di poco, la “fila” dei casi — alcuni di grande impor-
tanza — che attendono una decisione. In taluni di questi casi, poi, si tratta di deci-
sioni di supervisione o di preparazione alla risoluzione (come I’adozione dei pia-
ni di risoluzione o la fissazione dell’ammontare di passivita suscettibili di essere
utilizzate per la ricapitalizzazione in contesto di risoluzione, c.d. TLAC/MREL)
per loro natura ricorrenti, che cio¢ vengono periodicamente adottate ex zovo (in
genere ogni anno), generando in tal modo una continua rincorsa, attraverso lo
strumento della modifica dei motivi di impugnazione in corso di giudizio, tra de-
cisione amministrativa € processo.

Prefigurandosi questi rischi, il legislatore europeo ha fatto ampio uso, in que-
sta materia, delle commissioni interne di ricorso come un utile filtro di revisione
amministrativa, demandata ad un organo indipendente e imparziale, eppure in-
terno all’autoritd, che ¢ spesso “a cavallo” tra amministrazione e giurisdizione. Li-
mitazioni del Trattato quanto alla BCE, e scelte politiche in sede di regolamenti
istitutivi delle altre autorita, hanno tuttavia imposto, le prime, significative diffe-
renze funzionali della commissione di riesame della BCE rispetto alle altre com-
missioni di ricorso (che ne hanno condizionato I'efficacia quale filtro effettivo), e,
le seconde, istituito tali commissioni all’interno delle autorita (invece che fuori di
esse, come sarebbe stato per degli administrative tribunals) e circoscritto ’'ambito
di competenza della commissione di ricorso del Comitato Unico di Risoluzione
(in tal modo, anche qui, condizionandone efficacia quale filtro). Come ben illu-
stra in questo volume il saggio di Giulia Lasagni, sussiste poi, almeno allo stato,
incertezza circa 'intensita del loro sindacato (che si accompagna anche a diver-
genti prassi circa i tempi e i modi di esso, che di necessita si traducono anche in un
diverso grado di tutela del due process), di modo che I'interazione tra sindacato in
sede revisione interna e controllo giudiziale da parte della Corte di Giustizia ¢ an-
coraalla ricerca di un proprio definitivo punto di approdo, nella prospettiva di un
pieno realizzarsi del diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva.

Tutto questo mostra come, sul piano delle public law disputes in materia banca-
ria e finanziaria, ad un’amministrazione europea che si ¢ venuta a costituire nell’ar-
co di pochi anni con caratteristiche di notevole innovativita e impatto operativo
non ha ancora corrisposto una analoga definizione organica degli strumenti giuri-
sdizionali (in senso lato) di revisione. Quale possa essere la risposta organizzativa
pit adeguata rispetto a questo stato di cose ¢ tema complesso, che chiama in gio-
co limiti dei Trattati e scelte di politica del diritto di vertice, a livello europeo, alle
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quali — in un ideale continuum di riflessione con questo lavoro collettivo — si ¢ cer-
cato di dare una prima risposta altrove®. Cid che tuttavia preme qui sottolineare ¢
come la soluzione a questi dilemmi si giova di un dialogo tra dimensione europea
e dimensione nazionale, e trova feconde anticipazioni, ricche trattazioni, e molte-
plici spunti in paralleli dilemmi che nel tempo I'esperienza italiana ha affrontato
definendo i confini del sindacato giurisdizionale e della tutela dei diritti rispetto a
decisioni amministrative interne in campo economico finanziario.

Questo volume - frutto di un progetto interdisciplinare di ricerca naziona-
le? tra le Universita di Bologna, Padova ¢ La Sapienza di Roma e di cui gli autori
di questo volume rappresentano i componenti dei tre nuclei di ricerca — ha cosi
inteso raccogliere, in un’aggiornata analisi critica di sintesi, lo stato di queste ri-
flessioni e il loro percorso evolutivo, e cosi, iz primis, il ricco materiale che viene
dalla nostra tradizione costituzionale, sulla “posizione di centralita che il dirit-
to di azione riveste nella logica dello Stato di diritto in quanto garanzia di rea-
lizzabilita dei diritti individuali”, come ben ricorda il saggio di Roberto Nania
che apre questo volume, che ne osserva al contempo, e giustamente, la natura di
“principio, a tal punto compenetrato con I’identita costituzionale, [che] non solo
¢ in grado di sottrarsi allo stesso potere di revisione costituzionale interno, ma ¢
chiamato anche a precludere I'ingresso di discipline normative o orientamenti
giurisprudenziali di derivazione extranazionale che in qualche modo ne possa-
no contraddire il contenuto prescrittivo” (il tema dei controlimiti costituzionali
e della tutela giurisdizionale effettiva ¢ ulteriormente ripreso dal saggio di Anna
Camilla Visconti). I lavori, piacevolmente densi, di Maria Grazia Rodomonte,
Ludovica Durst e Paolo Mezzanotte, in una linea di continuita, illuminano su
aspetti dell’indipendenza del giudice e della interpenetrazione tra giusto procedi-
mento (un tema affrontato anche dal saggio di Michele Belletti) e giusto processo
misurando gli esiti interpretativi raggiunti su questi temi dalla nostra Corte Co-
stituzionale e dalle Corti sovranazionali, in modi che offrono molteplici spunti
di riflessione per la prospettiva evolutiva del diritto ad una tutela giurisdizionale
effettiva quantomeno nel nuovo contesto europeo delle public law disputes che si
originano nell’ Unione bancaria.

Parallelamente, il tema, tanto “classico” quanto difficile (¢ immanente al di-
segno istituzionale europeo delle commissioni di ricorso in materia finanziaria
che sono costituite da specialisti ¢ identifica talune di esse come “primo grado” di
giudizio), della specializzazione e della specialitd del giudice, ¢ stato affrontato in
questo volume in una duplice prospettiva.

2. M. Lamandini, D. Ramos Munoz, Finance, Law and the Courts. Financial Disputes and
Adjudication (OUP, 2023), in specie parte IV.
3. PRIN2017NAFWCS.
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Da una parte, nei suoi lineamenti per cosi dire di disegno ordinamentale, aven-
do riguardo al caso emblematico, nella prospettiva del diritto interno, della giuri-
sdizione sulle risorse sul duplice versante delle entrate e delle spese. I saggi raccolti
in parte seconda di questo volume* segnano, come scrive nel suo bel saggio Mario
Bertolissi, le “direttrici” circa una molteplicita di “essenziali problemi ereditati dal
passato e non ancora risolti che costituiscono una onerosa ipoteca per I’avvenire
della societd”. Si tratta, d’altro canto, di riflessioni anche particolarmente tempe-
stive, dal momento che consentono di collocare in un pitt ampio contesto e di me-
glio comprendere la recente riforma della giurisdizione tributaria di cui alla legge
31 agosto 2022 n. 130 (peraltro ora, non a caso, al vaglio della Corte costituzio-
nale). E cio non solo nel quadro dell’esperienza costituzionale italiana e del relati-
vo dibattito sulla unitarieta della giurisdizione ma anche nel pitt ampio contesto
del disegno ordinamentale della giustizia, e dei suoi necessari attributi di compe-
tenza ¢ indipendenza, in ambito tanto domestico quanto europeo, ¢ in una pro-
spettiva comparata. Del resto, che il tema abbracci passato, presente e futuro ¢ evi-
dente: per avvedersene ¢ sufficiente ricordare (come fanno in questo volume i due
saggi di Guido Rivosecchi e Giuseppe Bergonzini), quanto al passato, la discus-
sione sul giudice tributario che animo, con spunti di sorprendente modernita, la
Seconda Sottocommissione dell’Assemblea Costituente rispetto ai modelli alter-
nativi del giudice speciale e di quello ordinario specializzato; quanto al presente,
la discussione di quel medesimo tema in sede di Commissione interministeriale
per la riforma della giustizia tributaria (quale emerge dalla Relazione conclusiva
del 30 giugno 2021); quanto al futuro, gli obiettivi del Piano nazionale di ripre-
sa e resilienza per una complessiva riforma del sistema giurisdizionale italiano e le
riforme recentemente varate (e ora chiamate alla prova della pratica). Come giu-
stamente osserva nel suo saggio Giovanna Tieghi, dunque, la giustizia fiscale ¢ un
campo nel quale da tempo ¢ ben presente I’interrogativo su come assicurare tute-
la effettiva al pitt umano dei diritti costituzionalmente tutelati — e cio¢ quello ad
una giurisdizione che renda effettivamente giustizia — e si tratta cola di un tema
trasversale, nell’ordinamento e tra gli ordinamenti, che permea di sé tradizione
e modernita. Esso sembra poter offrire, di conseguenza, utili risposte anche nel-
la prospettiva evolutiva della giustizia europea in materia bancaria e finanziaria.

Dall’altra parte, il tema ¢ affrontato in questo volume anche facendo un pun-
to aggiornato sulle lezioni che vengono dalla giustizia amministrativa italiana nel
sindacato di valutazioni tecniche o economiche complesse. L’esperienza italiana
¢ particolarmente illuminante e, ¢ giusto riconoscerlo, particolarmente avanzata
anche in prospettiva comparata. Il saggio di Federico Laus affronta, nel quadro di

4. Che per la loro ampiezza hanno meritato anche una anticipata pubblicazione autonoma,
con mia prefazione, in M. Bertolissi (a cura di), I/ destino delle risorse pubbliche, Jovene, 2023.
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cio che egli descrive come “la benemerita specializzazione del giudice amministra-
tivo’, le linee evolutive del sindacato giurisdizionale della discrezionalita dell’am-
ministrazione, che costituisce, come efficacemente I’ha descritta Sabino Cassese,
un vero e proprio “assillo” per i giuristi. E questa analisi del sindacato intrinseco
(un sindacato tanto consueto nella nostra giurisprudenza amministrativa quanto
complesso e articolato nelle sua ramificazioni in concreto) discute il suo delicato
porsi tra la Scilla dei principi di “pienezza ed effettivita della tutela giurisdizio-
nale [che richiedono che il sindacato si estenda] anche all’accertamento dei fatti
operato sulla base di concetti giuridici indeterminati o di regole tecnico-scienti-
fiche opinabili, al fine di evitare che la discrezionalita tecnica trasmodi in arbitrio
specialistico, [...] attraverso la verifica del rispetto dei limiti dell’opinabile tecni-
co-scientifico attraverso gli strumenti processuali a tal fine ritenuti idonei (ad es.
consulenza tecnica d’ufficio, verificazione ecc.)”, di modo che il giudice si avvalga
“delle medesime conoscenze tecniche appartenenti alla scienza specialistica appli-
cata dall’amministrazione” e il Cariddi del principio che “tale sindacato non puo
tuttavia spingersi fino al punto di sostituire le valutazioni discrezionali dell’ammi-
nistrazione”. Il giudice si deve infatti “limitare a verificare se la risposta [dell’ammi-
nistrazione] rientri o meno nella ristretta gamma di risposte plausibili, ragionevoli
e proporzionate che possono essere date a quel problema alla luce della tecnica™
limite che ¢ ulteriormente ripreso, e ben esemplificato nei pericoli di un suo even-
tuale superamento, dal contributo di Carlo Bottari riferita a innovative esperienze
nel settore della sperimentazione animale. Cio che Rolando Pini, nel suo saggio
in questo volume, chiama le diverse “geometrie” dell’ adjudication, sono ulterior-
mente esplorate, con particolare riguardo alla giurisprudenza amministrativa in
materia di provvedimenti di vigilanza bancaria, da Cecilia Sereni Lucarelli con
particolare riguardo ruolo che deve essere ascritto, nel contesto della giurisdizione
piena sulle sanzioni, al giudizio sul fatto e al sindacato di “maggiore attendibili-
td” nell’accesso al fatto e da Donato Messineo, beneficiando anche dall’esperienza
“dall’interno” della consulenza legale di Banca d’Italia, con riguardo al sindacato
delle valutazioni tecniche complesse che stanno alla base di provvedimenti di vigi-
lanza (con una assai ricca analisi di tutti i casi pitt recenti decisi dal giudice ammi-
nistrativo italiano in questa materia, letti “controluce” rispetto al sindacato svolto
dalla Corte di Giustizia rispetto a decisioni di vigilanza o risoluzione delle auto-
ritd europee). Queste considerazioni si saldano, e trovano ulteriore ampio appro-
fondimento, nella parte quarta di questo volume, ove si affronta il tema della tute-
la giurisdizionale effettiva rispetto al diritto sanzionatorio nel settore finanziario e
nella materia del golden power. 1 densi, e assai utili, saggi di questa parte, alcuni dei
quali redatti da specialisti della materia che ne sono anche responsabili della quo-
tidiana applicazione pratica presso le autorith competenti, consentono di fare un
punto particolarmente approfondito e aggiornato dello stato dell’arte in materia,
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e offrono molteplici spunti anche nella prospettiva di politica del diritto. Lo stesso
¢ a dirsi delle considerazioni, che ne costituiscono un’ideale continuazione, dato
che le sanzioni amministrative in questa materia sono afflittive e “a colorazione
penale”, dedicate dalla parte quinta al prisma della specializzazione nella giurisdi-
zione penale in materia bancaria e finanziaria, con uno sguardo attento alle com-
plessita (e ai ritardi) del disegno istituzionale europeo in materia. Il tema della po-
litica criminale unionale si colloca, come giustamente osserva Silvia Allegrezza, in
una fase meramente embrionale, che ¢ tanto pit sorprendente se si considera come
in sede di Unione bancaria I'irrobustimento dell’apparato sanzionatorio ammi-
nistrativo (che pur presenta le molteplici problematicitd evidenziate da Raffacle
D’Ambrosio nel suo saggio sulla tutela giurisdizionale effettiva e il diritto sanzio-
natorio in materia bancaria a seguito del regolamento SSM) “non ¢ stato accom-
pagnato da alcun intervento sul piano repressivo penale”. Silvia Allegrezza osserva
infatti che “sebbene la recente storia europea, ¢ non solo durante la crisi finanzia-
ria, sia costellata di episodi criminosi che vedono coinvolti grandi istituti bancari,
I'iniziativa della UE si ¢ limitata ad una progressiva armonizzazione di alcune fat-
tispecie penali, quali il riciclaggio o ’abuso di mercato, senza pero innovare la stra-
tegia di contrasto, che rimane parcellizzata entro i confini nazionali. Quello che
manca ¢ la centralizzazione dell’enforcement [...], ovvero la creazione di organi
che possano indagare e giudicare”. E cid malgrado dal giugno 2021 operi un orga-
no investigativo penale come la Procura europea (EPPO). Non mancano, dunque,
le ragioni per una visione che, anche nel diritto bancario penale dell’ Unione possa
in prospettiva muovere verso un sistema punitivo multilivello (europeo-naziona-
le) integrato e coerente; ma si tratta di approdi che appaiono ancora incerti ¢ lon-
tani e che inducono allo stato piuttosto a concentrare gli sforzi sul coordinamen-
to ¢ il rafforzamento dei canali informativi esistenti tra autorita e giudice penale.
Non per questo, tuttavia, la prospettiva penalistica risulta meno pregnante nell’a-
nalisi dei temi oggetto del presente volume, dal momento che, in questa materia, i
principi del giusto processo informano profondamente di sé tanto il disegno degli
strumenti rimediali, come mostra Giulia Lasagni trattando di giusto processo, vi-
gilanza bancaria e diritto al rimedio effettivo (affrontando anche le incertezze che
accompagnano il conseguimento di una giurisdizione piena attraverso il combi-
nato operare di commissioni interne di ricorso e corti europee®), e rappresentano
il fondamentale “sestante” per orientarsi “nell’intricato labirinto della moltiplica-
zione sanzionatoria’, come mostra Chiara Silva interrogandosi sulle ricadute del
principio di proporzionalita della pena e sui profili problematici di un sindacato
diffuso di ri-equilibrio sanzionatorio in questa materia.

5. Siv. Corte di Giustizia, 9 marzo 2023, ACER ¢ Aquind, C-46/21 P, ECLI:EU:C:2023:182,
che non si riferisce tuttavia a commissioni di ricorso in ambito finanziario.
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3. Ma anche sul fronte del diritto privato della finanza, e dunque sul piano delle
private law disputes, in materia bancaria e finanziaria, a norme euro-unitarie sem-
pre piu di armonizzazione massima si contrappone una notevole discrepanza ap-
plicativa in sede giustiziale. Cio sembra poter avere in prospettiva interessanti ri-
percussioni sul piano ordinamentale della giustizia in materia.

Da un lato, infatti, progressivamente la Corte di Giustizia potrebbe vedersi
costretta a far arretrare rispetto ai concorrenti (e prevalenti) principi di equiva-
lenza ed effettivita, il principio di autonomia procedurale, ove questo principio,
che pur costituisce un caposaldo del tradizionale rapporto tra ordinamento euro-
peo e ordinamento nazionale®, finisca sistematicamente con ’avere un effetto di
grave ritardo del processo di armonizzazione in concreto. Se ne ¢ avuta di recente
una prima avvisaglia, si direbbe, con le sentenze gemelle della Corte del 17 mag-
gi0 2022, in Banco di Desio, Ibercaja Banco, Impuls and Unicaja Banco” che hanno
fatto prevalere le esigenze di uniforme applicazione delle disposizioni in materia
di clausole abusive nei contratti bancari addirittura sul giudicato interno. Sul pia-
no del disegno ordinamentale, ci6 potrebbe forse anche preludere ad un pit fre-
quente utilizzo, nella materia finanziaria, di regole processuali armonizzate sulla
falsariga di quelle dettate in materia di responsabilita civile delle agenzie di rating
dal regolamento 462/2013.

Dall’altro lato, e soprattutto, occorre domandarsi anche con riguardo alle pri-
vate law disputes, e anzitutto con riguardo a quelle “di massa” e che interessano i
cittadini europei quali consumatori di servizi bancari e finanziari in materie og-
getto di armonizzazione massima, quale sia I’assetto giudiziale in prospettiva pili
adeguato per assicurare una tutela giurisdizionale effettiva. E anche qui, fermo il
ruolo del giudice nazionale, le lezioni che vengono dall’esperienza italiana “oltre
la giurisdizione” dai meccanismi strutturati di dispute resolution che si avvalgono
dell’assistenza tecnica delle autorita di vigilanza in materia finanziaria appaiono
molto confortanti; tanto pitt ove le si inserisca — come fa in questo volume il bel
saggio di Marcello Marinari riguardo al’ABF — nel quadro europeo ¢ nel conte-
sto delle reti di ADR. E cosi che le esperienze applicative dei tre arbitri, ben deli-
neate nei saggi di Salvatore Providenti, Nicola Soldati e Marcello Marinari appun-
to, cosi come le prospettive della online dispute resolution, ben descritte nelle loro
promesse e nei primi risultati da Maria Alessandra Stefanelli e Beatrice Bertarini,

6. Ancora ribadito nella materia finanziaria di recente in Causa C-910/19, Bankia v Unién
Mutua [2021] ECLI:EU:C:2021:433. Su tale sentenza v. M. Lamandini, D.R. Mufoz, “Cazn you
have a Capital Markets Union without harmonised remedies for securities litigation?” EulawLive,
Weekend Edition, 19 June 2021, 15.

7. Case C-693/19 and C-831/19, Banco di Desio [2022] ECLI:EU:C:2022:395 C-600/19,
IbcrcajaBanco [2022] ECLI:EU:C:2022:394;C-725/19Impuls [2022]ECLI:EU:2022:2022:396
and C-869/19, Unicaja Banco ECLI:EU:C:2022:397.
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pongono in modo sempre pitt pressante (al pari di quanto avviene, nel contesto
delle public law disputes con le commissioni di ricorso) la questione di politica del
diritto di quale sia, in prospettiva, il giusto ruolo da assegnare, anche a livello or-
dinamentale europeo andando al di 1a della direttiva e del regolamento del 2013,
“ad un sistema di giudizio pitt ampio di quello giudiziario” (in senso stretto) po-
sto che, come ricorda Marcello Marinari descrivendo il tramonto di quello che
descrive come “I’assolutismo giurisdizionale” “il ruolo del sistema giudiziario ai
fini della risoluzione delle controversie, pur senza porne in discussione la centrali-
td, ha ormai cessato di rappresentare (anche sul piano teorico) I'unico strumento
di risoluzione, per il sorgere o comunque lo svilupparsi (...) accanto al processo di
ulteriori meccanismi”.

4. Nel concludere la breve presentazione di questo volume mi sembra giusto pren-
dere spunto dal richiamo che Mario Bertolissi fa nel suo bel saggio in questo vo-
lume a Luigi Einaudi, che da par suo, usava mettere in guardia dalla “mania rifor-
matrice dei dottrinari che, andando in cerca della giustizia e non contenti della
giustizia semplice e grossa, che ¢ lo sola concretamente possibile, vogliono la giu-
stizia perfetta, che ¢ complicata”. Si tratta di un monito pragmatico di grande av-
vedutezza e senza tempo. Ma esso ¢ anche provocatorio, dal momento che, perché
i diritti possano essere presi sul serio, ¢ indispensabile che vi sia un giudice com-
petente e indipendente capace di affermarli, tempestivamente. E a questo fine un
ordinamento deve adottare coraggiose, e giuste scelte. Non a caso, nel noachismo,
e cioe nella pit antica delle religioni naturali, la settima e ultima legge divina ¢
quella di istituire tribunali giusti. Vi ¢ ancora molto, a giudicare da questo libro,
che si puo fare per trarre dal nostro passato e dal nostro presente insegnamenti
fruttuosi per il futuro della giustizia, e, cos, per provare (almeno) a riparare, con
la giustizia, la societa.
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LE FORME DI TUTELA GIURISDIZIONALE
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IL DIRITTO COSTITUZIONALE
AD AZIONARE DIRITTI: UNA INTRODUZIONE
A STATO DI DIRITTO E GIURISDIZIONE
TRA TRADIZIONE E LINEE INNOVATIVE

RoOBERTO NANIA*

SoMMARIO: 1. Lineamenti essenziali del modello dello Stato di diritto e della tutela giurisdi-
zionale dei diritti — 2. La costituzionalizzazione del diritto d’azione ¢ la completezza della tute-
la giurisdizionale: il diritto d’azione come principio supremo — 3. Il diritto d’azione e 'attivita
giurisdizionale tra unitariet e pluralismo: in particolare, giustizia amministrativa e arbitrato —
4. L’apertura dello Stato di diritto: la tutela dei diritti oltre la dimensione nazionale — 5. Moduli
alternativi di risoluzione delle controversie e virtualita espansive del diritto d’azione.

1. Lineamenti essenziali del modello dello Stato di diritto e della tutela
giurisdizionale dei diritti

E giunta fino a noi, non senza traversie, la classica teorica dello Stato di diritto
post-assolutistico con i grandi assiomi generati dall’affermazione del principio di
eguaglianza dei cittadini e del canone della divisione dei poteri.

L’attribuzione agli organi della rappresentanza politica del compito di stabili-
re mediante la legge generale ed astratta le regole della convivenza collettiva e con
esse la declinazione delle liberta, dei diritti e degli obblighi destinati a disciplina-
re Pordine dei rapporti sociali. Il deferimento a organi giurisdizionali stabilmen-
te precostituiti e dotati dello status di indipendenza, aperti all’accesso da parte di
chiunque, del compito applicativo delle regole ed abilitati a risolvere con le giuste
modalitd procedurali e con esiti vincolanti le controversie che possano insorge-
re in ipotesi di violazione delle liberta e dei diritti del singolo da parte di privati
come da parte del potere pubblico.

Il costituzionalismo del secondo dopoguerra accoglie questo schema fonda-
mentale, come avviene nella costituzione italiana, dove la saldatura tra I’attribu-
zione della funzione legislativa al Parlamento ed il principio di soggezione del

* Sapienza Universitd di Roma.

27

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



giudice alla legge (art. 70 e art. 101) vale ad assicurare che le controversie in tema
di diritti possano dispiegarsi davanti a un giudice equidistante chiamato ad adot-
tare la corretta soluzione della concreta fattispecie nel quadro legislativo vigente.

Su ambedue questi versanti, viene in evidenza lo sviluppo delle potenzialita
costruttive dell’impostazione tramandata: quanto alla legge, accrescendo la vo-
cazione democratico rappresentativa degli organi deputati alla sua elaborazione
(Puniversalitd e la liberta del diritto di voto, la tutela delle opposizioni, il divieto
di mandato imperativo per i parlamentari, ecc.);quanto al singolo giudice, pre-
disponendo le misure atte a rafforzare il postulato della indipendenza rispetto al
potere politico e della imparzialita rispetto alle parti della controversia (la inamo-
vibilita, la distinzione tra giudici solo per diversita di funzioni, la precostituzione
del giudice naturale, ecc.), ed assumendo 'autogoverno della magistratura quale
linea distintiva tra 'ordine giurisdizionale complessivamente inteso e gli altri po-
teri dello Stato.

Sempre in termini necessariamente sintetici ¢ opportuno avanzare due ulte-
riori notazioni.

La prima ¢ che nel campo delle liberta personali ’applicazione di tali paradig-
mi prevede esplicitamente la variante della configurazione di una doppia riserva
(dilegge e di giurisdizione) intesa a richiedere all’atto legislativo talune specifiche
connotazioni (dalla tassativita delle previsioni sanzionatorie alla loro irretroatti-
vitd) ed a precludere interferenze nelle sfere individuali che non siano sorrette da
un motivato provvedimento giurisdizionale.

La seconda precisazione ¢ che kelsenianamente anche nell’amministrazione,
alla stregua del principio di legalita, ¢ ravvisabile un’attivitd di concretizzazione
della legge per cui sard magari concettualmente imperscrutabile la differenza con
Iattivita giurisdizionale, ma, come suggerito dallo stesso Kelsen', la storica ap-
partenenza dell’amministrazione al campo del potere autoritativo ha fatto si che
esclusivamente in capo alla giurisdizione si addensasse I'aspettativa di tutela delle
liberta e dei diritti dei cittadini.

Il compimento delle premesse teorico/pratiche dello Stato di diritto ¢ rag-
giunto in virtt della saldatura tra la rigidita e la supremazia della costituzione,
volte a presidiare la inviolabilita dei diritti che vi sono enunciati, e la introduzione
del controllo di costituzionalita sulle leggi. Il che non significa che si disconosca
la presunzione della capacita rappresentativa/regolativa dell’intervento legislati-
vo scompaginando la coppia astratto-concreto caratteristica dello Stato di dirit-

1. Cfr. H. Kelsen, Zeoria generale del diritro e dello Stato, Etas libri, 1974, 280; ma sull’essen-
zialitd in linea teorica della giurisdizione, ¢ non gid dell’amministrazione, ai fini della conferma
della giuridicita dell’ordinamento, S. Satta, Giurisdizione (nozioni generali), in Enc. Dir., vol. XIX,
Giuffre, 1970, specialmente 224.

28

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



to; vuole dire piuttosto che I’istanza di completamento richiede, se non la solu-
zione del sindacato diffuso di costituzionalita, la configurazione di un organo —
anch’esso operante in forza di garanzie di indipendenza e secondo forme e criteri
che ricalcano gli stilemi giurisdizionali — svincolato dal criterio del primato della
legge quando lo richiedano gli enunciati di valore dell’assetto democratico plura-
listico che legittimano la prevalenza della legalita costituzionale.

Come si vede, risulta inscindibile il nesso che negli ordinamenti della nostra
area culturale tiene insieme lo Stato liberale di diritto e un assetto democratico
compiutamente realizzato: dove cio¢ negli atti regolativi non puo esprimersi una
volonta politica unilaterale ed arbitraria emancipata dalle dinamiche di opinio-
ne e dalla diversificazione dei bisogni che percorrono la societa, e dove I’indipen-
denza della sfera giurisdizionale ¢ intesa a contrastare I’insorgenza di pretese di
concentrazione di potere di per sé respinte dalla natura intrinsecamente limitata
e controllabile che qualifica l'esercizio di un potere democraticamente impostato.

2. La costituzionalizzazione del diritto d’azione e la completezza della
tutela giurisdizionale: il diritto d’azione come principio supremo

Come gia si accennava, nel quadro sinteticamente richiamato si iscrive il dirit-
to dei singoli di azionare e difendere le proprie posizioni giuridiche davanti a un
giudice ai fini della loro reintegrazione, come canonizzato dal nostro art. 24 Cost.
in connessione alle successive disposizioni costituzionali (artt. 102, 103, 113) che
articolano la funzione giurisdizionale tra giudice ordinario e giudice amministra-
tivo (nonché gli altri giudici speciali espressamente indicati).

A parte esenzioni ascritte al nucleo essenziale della decisionalita politica, non
si profilano eccezioni alla praticabilita della domanda di tutela in forma giurisdi-
zionale: dai rapporti interprivati, ai rapporti con ’attivita esecutiva/amministra-
tiva, ai rapporti con il potere politico legislativo, il sistema delle potenzialita di di-
fesa delle liberta e dei diritti ha I'ambizione di essere immancabilmente presente
in ogni dimensione in cui si svolga 'esperienza di relazione della vita della perso-
na% in tal modo ai riconoscimenti testuali dei diritti si viene ad affiancare, alme-
no sotto I’aspetto delle tecniche legali e delle specifiche prestazioni che sono abi-
litate ad offrire, la necessaria risorsa della concreta opportunita di rivendicazione.

Si deve aggiungere che quanto esposto vale anche con riferimento ai cosiddet-
ti diritti sociali, ossia a quei diritti di seconda generazione che trovano un pit so-
lido radicamento nel costituzionalismo del secondo dopoguerra; benché si tratti

2. Cfr. per uno spunto anticipatore in tal senso, C. Schmitt, Dostrina della Costituzione,
Giuffre, 1984, 181-182.
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di diritti preordinati non tanto (o non soltanto) alla preservazione degli ambiti
individuali quanto all’acquisizione di prestazioni pubbliche oppure alla richie-
sta di assolvimento di obblighi privati, anche in questo caso, qualora presentino
una sufficiente potenzialita di individualizzazione, la loro attuazione puo avvaler-
si delle consuete tecniche giudiziarie. Dal che deriva che non risulta ormai con-
vincente I'idea che lo Stato di diritto in ragione delle sue matrici liberali sia tal-
mente improntato al paradigma del guscio protettivo della proprieta privata® da
non essere in grado di incorporare un pitt complesso spettro di diritti struttural-
mente differenziati.

E bene precisare che 'anzidetta presentazione del controllo di costituzionali-
ta quale fattore di ultimazione dello Stato di diritto e del sistema delle tutele giu-
risdizionali del cittadino — a parte altre implicazioni che in termini di inciden-
za sulla forma di stato e di governo possono correlarsi all’innesto del giudizio di
costituzionalitd — potrebbe apparire non perfettamente in linea con la peculiare
stilizzazione del meccanismo processuale dell’incidente di costituzionalita che,
nel nostro sistema accentrato di judicial review, impedisce sia la disapplicazione
della legge da parte dei giudici di merito sia ’accesso diretto del singolo alla sede
del giudizio di costituzionalitd. Sotto questo aspetto, si potrebbe ravvisare una
variante derogatoria rispetto alla regola generale di immediata azionabilitd dei
diritti davanti a una autorita giudiziaria, ma ¢ appena da osservare che si tratta
comunque di un circuito valutativo (sulla rilevanza e non manifesta infondatez-
za della questione di costituzionalita a carico della legge) che matura nell’ambi-
to di processi pendenti dove ¢ assicurata la delibazione obiettiva in ordine alla
ricorrenza dei requisiti appena richiamati e che pertanto, a parte preferenze di
ordine comparativo, non compromette la effettivitd della domanda di giustizia
costituzionale.

Vista la posizione di centralita che il diritto d’azione riveste nella logica dello
Stato di diritto in quanto garanzia di realizzabilita dei diritti individuali, non puo
sorprendere che sia stato incluso nella compagine dei principi costituzionali su-
premi: il che significa che il principio, essendo a tal punto compenetrato con I'i-
dentita costituzionale, non solo ¢ in grado di sottrarsi allo stesso potere di revisio-
ne costituzionale interno, ma ¢ chiamato anche a precludere I’ingresso di discipli-
ne normative o orientamenti giurisprudenziali di derivazione extranazionale che
in qualche modo ne possano contraddire il contenuto prescrittivo.

Non ¢ necessario ripercorrere il percorso ampiamente conosciuto che ¢ stato
seguito dalla giurisprudenza della Corte costituzionale a partire dalla concreta
applicazione della teorica alla normativa concordataria e alla sua prospettazione
ipotetica con riguardo alla normativa comunitaria. Quel che interessa ai fini della

3. Cfr. ancora una volta, H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Staro, 90.
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presente esposizione ¢ che, facendo leva sullo status del diritto di azione nei ter-
mini anzidetti, di recente se ne ¢ ulteriormente accresciuta la portata garantista:
difatti, il diritto d’azione ha investito anche la dimensione dei rapporti tra i cit-
tadini e gli Stati esteri (almeno con riferimento alla materia dei crimini di guerra
ed alla violazione dei diritti umani)*, con la conseguenza dell’ammissibilitd dell’a-
zione civile nei loro confronti fino ad ora preclusa a causa di una lettura troppo
espansiva del principio internazionale consuetudinario dell’immunita dalla giuri-
sdizione degli Stati esteri.

La coerenza dello schema della totalita della tutela giudiziaria non puo esse-
re smentito dal fatto che 'art. 24, oltre ai diritti soggettivi, menziona I’interesse
legittimo: una nozione tramandata dalla fase precostituzionale alla quale viene
assegnato senz’altro il merito di aver contrastato con successo la tenace richiesta
dell’amministrazione pubblica di immunita da un controllo esterno di legittimita
dei suoi provvedimenti; allo stesso tempo le si ¢ addossato il demerito di prefigu-
rare una opportunita di azione e difesa per il privato di grado inferiore rispetto al
diritto soggettivo perché finalizzata in via prioritaria alla tutela dell’interesse pub-
blico ed al ripristino oggettivo della legalita, e soltanto in via mediata o riflessa alla
protezione della posizione individuale’.

Al riguardo ¢ da osservare che — a parte le trasformazioni in chiave partecipati-
va che hanno interessato lo stesso modo di operare dell’amministrazione pubbli-
ca — I’apposita codificazione di un diritto di agire in giudizio ¢ portatrice di una
istanza di appropriatezza della tutela giudiziaria che si riverbera sulle insufhcien-
ze protettive che in passato la nozione di interesse legittimo puo aver accusato®.

In altre parole, la enucleazione costituzionale del diritto di azione giudizia-
ria, non a caso assente nello Statuto dell’epoca monarchica, imprime al diritto in
questione un’autonoma e persino implicita valenza assiologica che non puo essere
ipotecata da pregresse concezioni teoriche o da prassi giurisprudenziali: una va-
lenza che esige che il diritto di agire in giudizio sia sempre assistito dal pregio del-
la effettivitd (cosi come oggi ufficializzato dall’art. 47 della Carta dei diritti fon-
damentali UE), ossia possa coniugarsi a una giurisdizione tendenzialmente piena
in grado di corrispondere alla domanda, oppositiva o pretensiva che sia, di tutela
delle posizioni soggettive anche in presenza di espressioni autoritative del potere
amministrativo.

Resta da dire che non bisogna ritenere che le articolazioni della tutela giudi-

4, Corte cost., Sentenza n. 238 del 2014.

5. Sui passaggi legislativi e sugli snodi teorici evocati nel testo, cfr. M.S. Giannini, A. Piras,
Giurisdizione amministrativa, in Enc. Dir., vol. XIX, Giuffre, 1970, 229 ss.; nonché, per una pro-
spettiva anche di ordine comparativo, F. Benvenuti, Giustizia amministrativa, ivi, 589 ss.

6. Cfr. E. Satta, Giustizia amministrativa, in Enc. Dir., Aggiornamento VI, Giuffre, 2002, spe-
cialmente 419-420.
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ziaria come descritte in precedenza vivano in una condizione di isolamento, cia-
scuna circoscritta nei confini tipologici dei rapporti che sono demandati in via di
massima alla loro cognizione. Non si vuole alludere tanto alla mai sopita tematica
della determinazione del riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice
amministrativo; si intende soprattutto segnalare che I’alto grado di densita pre-
cettiva del disegno costituzionale e delle sue massime in tema di diritti e di rela-
zioni comunitarie non puo che riflettersi sulle controversie che investono i rap-
porti negoziali tra privati, nonché su quelle tra i privati ed il potere pubblico che
ruotino attorno all’asse dell’esercizio della discrezionalith amministrativa.

Una irradiazione questa che orienta la concreta soluzione delle controversie in
senso conforme ai canoni costituzionali: basti pensare, sul lato civilistico, alla sem-
pre maggiore incidenza del principio di solidarieta sull’accertamento degli squili-
bri contrattuali, cosi come, sul lato pubblicistico, alle conseguenze tratte dal prin-
cipio di liberta di impresa e di concorrenza in materia di concessioni di beni de-
maniali, specie sotto I"aspetto della loro scadenza e dei connessi obblighi di gara.

E si puo fare riferimento anche alla tecnica di elaborazione di diritti ulteriori
dedotti in via interpretativa dal testo costituzionale, diritti che, una volta esterio-
rizzati, valgono ad integrare il ventaglio delle situazioni soggettive giuridicamente
protette di cui ¢ titolare la persona e che come tali sono suscettibili di azionabilita
in via giudiziaria: sul punto, restano emblematici i casi del diritto alla riservatezza
e del diritto all’immagine elaborati in sede pretoria, anche sull’'onda del contribu-
to della cultura giuridica, e che hanno integrato opportunamente ed a pieno tito-
lo il novero dei diritti della personalita.

In conclusione, anche grazie agli oneri interpretativi derivanti dal tracciato
della Costituzione, la distinzione tra diritti di rango costituzionale e altre posizio-
ni sostanziali legalmente previste tende a sftumare nella concretezza dell’esperien-
za giuridica, per cui nelle fattispecie giudiziarie finiscono col convergere e con-
frontarsi una pluralita di punti di vista valutativi, differentemente collocabili nel-
le gerarchie delle fonti normative, ma che comunque aspirano a raggiungere in tal
modo un plausibile significato unificante.

3. Il diritto d’azione e ’attivita giurisdizionale tra unitarieta e plurali-
smo: in particolare, giustizia amministrativa e arbitrato

La crucialita del riconoscimento del diritto al giudice nel sistema dello Stato
costituzionale di diritto spiega perché la funzione di tutela dei diritti e di risolu-
zione delle relative controversie sia declinata come funzione squisitamente pub-
blica. Se si guarda al complessivo sfondo costituzionale, tale impostazione non
dovrebbe essere ricondotta, come in passato, alla rivendicazione di un pervasivo
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potere di governo della societd — ritenutosi incaricato della finalita storicamente
propulsiva del superamento della frammentazione sociale e della connessa scom-
posizione delle sedi di conoscenza delle vertenze — che ha segnato I'avvento dello
Stato moderno nella sua versione assolutistica.

Piu produttivo ¢ ragionare attorno all’idea che nella prospettiva costituzio-
nale I’assolvimento del compito di protezione dei diritti esige una compagine di
requisiti che soltanto nell’orbita della statualitd potrebbero trovare il debito ri-
scontro: in particolare, ci si riferisce all’esigenza, fatta propria dalla costituzione
italiana, che il compito venga esercitato da soggetti abilitati allo ius dicere e reclu-
tati mediante apposite procedure concorsuali improntate al criterio della compe-
tenza giuridica’. Si tratta quindi di un procedimento di investitura ben differen-
ziato per un verso dalle modalita elettive di legittimazione che sono tipiche degli
organi della rappresentanza politica, e per altro verso distinto anche dalle moda-
lita privatistico — negoziali di assegnazione a un soggetto privato dell’incarico di
dirimere la contesa secondo il modulo dell’arbitrato.

Il disegno tuttavia non ha messo capo a quello che ne avrebbe dovuto essere
il coronamento pressoché obbligato, almeno secondo modi di sentire fortemente
influenzati dal mondo di common law: vale a dire la riconduzione sotto un’uni-
ca giurisdizione di ogni controversia quale che ne fosse 'oggetto e quale che fosse
la natura dei soggetti coinvolti, facendo salva al piti la possibilita di istituzione di
sezioni specializzate presso i Tribunali ordinari che non avrebbe in alcun modo
incrinato la tenuta concettuale del principio dell’unita giurisdizionale e delle sue
implicazioni sotto 'aspetto della parita tra le parti, della adozione dei medesimi
criteri di giudizio plasmati sul paradigma diritti/obblighi, della spendibilita della
medesima formula dispositiva dell’accertamento/condanna®.

Di qui in particolare la polemica nei confronti dell’insediamento costituzio-
nale della giustizia amministrativa che avrebbe comunque comportato il conferi-
mento di un carattere di specialita alle controversie tra privati e pubblica ammini-
strazione che altro significato non avrebbe potuto avere — considerate le strettoie
dell’azione di tipo impugnatorio finalizzata all’annullamento dell’atto lesivo — se
non quello di avallare 'impossibilita su questo terreno di predisporre mezzi pro-
cessuali realmente idonei ad appagare Iinteresse sostanziale alla base dell’inizia-
tiva giudiziaria.

7. Per il diverso modulo anglosassone di nomina dei giudici ed in particolare sul passaggio da
un sistema di nomina di tipo “politico” a un sistema di tipo “competitivo” a seguito della istituzio-
ne della Judicial Appointments Commission d’ Inghilterra e Galles, cfr. P. Leyland, Separating Powers
and Constitutionalising the Office of Lord Chancellor, in Diritto pubblico, vol. 10, n. 1, 2004, 130 ss.

8. Sulla contesa in sede costituente tra Piero Calamandrei e Costantino Mortati, cfr. C. Mortati,
Le giurisdizioni speciali di fronte alla Costituzione, ora in Raccolta di scritti, vol. 111, Giuftre, 1972,
1169 ss.
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Al riguardo, non si puo che ripetere quanto sopra esposto relativamente alla
circostanza che, nonostante ogni incrostazione concettuale, la spinta innovativa
del disegno costituzionale ha consentito di argomentare, come nella sentenza n.
204 del 2004 della Corte costituzionale, che 'art. 24 Cost. richiede che agli in-
teressi legittimi vengano riconosciute “le medesime garanzie assicurate ai diritti
soggettivi quanto alla possibilita di farli valere davanti al giudice ed all’effettivita
della tutela che questi deve loro accordare”.

Non sarebbe possibile in questa complessiva tematizzazione soffermarsi in ter-
mini anche appena circostanziati sui sopravvenuti avanzamenti delle prestazioni
erogabili dalla giustizia amministrativa: dalla atipicita delle azioni esperibili di
fronte al giudice amministrativo, alla previsione del risarcimento del danno da
atto illegittimo nonché alla possibilita della reintegrazione in forma specifica del
diritto soggettivo leso nelle materie che, valorizzando il varco costituzionale della
facolta di ampliamento della cognizione del giudice amministrativo’, gli vengono
rimesse in via esclusiva in ragione appunto dell’intreccio tra interessi legittimi e
diritti soggettivi'.

Per quanto qui rileva, ¢ da notare che questo percorso di adeguamento sta a
confermare che la legittimazione costituzionale della giustizia amministrativa si
fonda su di un criterio di “specialitd” che non allude a pregiudiziali asimmetrie
processuali e decurtazioni di tutele finali, bensi a una dote di specializzazione che
sarebbe inesigibile dal giudice ordinario e che risulta tanto pit indispensabile a
fronte della crescita della presenza pubblica nei settori di maggiore rilevanza eco-
nomica: per la conferma a posteriori basti pensare, in via esemplificativa, alla ma-
teria delle procedure concorsuali in vista degli athdamenti degli appalti pubblici
ed al tasso di competenza e di esperienza connesso al relativo scrutinio giudizia-
rio esperito secondo i parametri della illogicita, della irragionevolezza e della pro-
porzionalitd; e si consideri ancora — con particolare riguardo al rapporto tra tu-
tela ambientale e uso del territorio — la crescita del criterio di controllo giudizia-
rio sulla attendibilita tecnico scientifica delle scelte pubbliche operate in materia
unitamente alla verifica della loro adeguatezza rispetto all’ordine degli interessi
in gioco'".

In questa prospettiva, recede anche la doglianza riguardante la difficolta che
il dualismo giurisdizionale potrebbe frapporre alla aspirazione verso la riunifica-
zione dell’ordinamento in via nomofilattica in vista della preservazione del valore

9. Art. 113, comma 1, Cost.

10. Per tutti gli aspetti innovativi del c.p.a. del 2010 si rinvia alla trattazione chiarificatrice di
F. Patroni Griffi, Profili di full jurisdiction: il diritto di azione nel processo amministrativo, in PA.
Persona e amministrazione, n. 2 del 2019.

11. Cfr. Cons. Stato, sez. VI, Sentenza n. 8167 del 2022, in tema di indifferibilita della transi-
zione ecologica.
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della certezza del diritto: si allude ovviamente al fatto che le sentenze di secondo
grado dei giudici speciali vengono esentate dalla eventualita del ricorso per viola-
zione di legge davanti alla Corte di cassazione'

Questa comprensibile aspirazione, come ha di recente puntualizzato la Cor-
te costituzionale', pud e deve trovare realizzazione nell’ambito delle singole ar-
ticolazioni della giurisdizione statuale; per cui neppure una lettura evolutiva del
sistema, anche se postulata a partire da un’istanza di omogeneita applicativa par-
ticolarmente cogente perché derivante dal primato del diritto unionale, potreb-
be andare a scapito della ratio costituzionale dell’equilibrio tra la tendenza all’u-
niversalita cognitiva del giudice ed il riconoscimento della specialita dell’attivita
svolta dal giudice amministrativo.

Per sintetizzare, si pud osservare insomma che, fermo il divieto di istituzione
di nuovi giudici speciali, la permanenza della giurisdizione amministrativa ¢ ri-
conducibile a un atteggiamento di favore nei confronti della specializzazione del
giudice', purché cid non comporti I'abdicazione ai valori congiunti della indi-
pendenza ed imparzialitd dell’organo giudicante, ma gli consenta di incrementare
la capacita di esprimere una piti congrua risposta alla domanda di giustizia.

Suona riprova di quanto detto la circostanza che I’inderogabilita di tali requi-
siti abbia precluso il trasferimento classificatorio dell’attivita svolta dall’Autorita
garante della concorrenza e del mercato dal campo giustiziale a quello propria-
mente giurisdizionale, fosse pure al limitato scopo di assentirne la legittimazione
asollevare questione di legittimita costituzionale nei confronti delle leggi's. Non
si ¢ postulato dunque che nell’autorita facesse difetto la componente dell’auto-
nomia e dell’indipendenza rispetto al potere politico amministrativo, né tanto
meno si ¢ negata la riconoscibilita di uno stile operativo improntato ai canoni del
giusto processo; ma neppure I'apprezzamento dell’alto grado specialistico delle
sue incombenze ha potuto superare I’ostacolo della insussistenza del profilo su-
per partes in chi ¢ destinato ad assumere la posizione di parte (passiva o attiva
che sia) nei giudizi che lo vedano coinvolto.

E ora da dire che, fatte tutte le distanze, come non ha avuto successo I'ipote-
si di riassorbire la giustizia amministrativa nel disegno di unita della giurisdizio-
ne, altrettanto ¢ accaduto per 'ipotesi che tale postulato dovesse almeno deter-
minare [estromissione dell’istituto dell’arbitrato quale strumento di risoluzio-
ne delle controversie alternativo rispetto a quello della gestione pubblica delle
controversie.

12. Art. 111, ult. comma, Cost.

13. Corte cost., Sentenza n. 6 del 2018.

14. Cfr. C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, 11 tomo, CEDAM, 1976, 1250-1251.
15. Corte cost., Sentenza n. 13 del 2019.
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Difatti la Corte costituzionale fin dai primi anni sessanta’® ha respinto una
conseguenza cosi estrema, benché a sostegno del rigetto della relativa questione
di costituzionalith compaia nella pronunzia I’argomento secondo il quale ai fini
della acquisizione dell’imperativita del lodo arbitrale sarebbe stata comunque ne-
cessaria la sua trasposizione nella sentenza di un giudice, onde sarebbe mancato
“nell’arbitro il potere di produrre atti sostanzialmente identici a quelli promanan-
ti dalla potesta del giudice”.

In effetti ’argomento finiva col tradire una qualche incertezza, rischiando di
ancorare la cittadinanza costituzionale dell’arbitrato alla disciplina codicistica vi-
gente all’epoca. Pit convincente e durevole era senz’altro I'affermazione della ca-
pacita dell’autonomia privata costituzionalmente garantita di contendere all’ap-
parato statale il campo della risoluzione del contenzioso tra soggetti privati: si
escludeva infatti che fosse vietato “ad ogni soggetto giuridico di svolgere la pro-
pria autonomia per la soluzione delle controversie di suo interesse e di ricorrere a
un mezzo, come quello dell’arbitrato, che ¢ legittimato da un regolamento con-
venzionale del diritto di azione, valido nel limite in cui su questo diritto la volonta
singola opera efficacemente”

L’assunto di fondo della idoneita dell’autonomia negoziale ad optare per un
giudice privato piuttosto che statale rimarra fermo nella successiva giurispruden-
za costituzionale, come coerentemente rimarrd ferma I’incompatibilita costitu-
zionale dell’arbitrato obbligatorio'” sul presupposto che il diritto d’azione ¢ su-
scettibile di esercizio “in senso negativo’, ma sempre in conseguenza di una decli-
natoria volontaria dell’offerta di tutela predisposta dall’apparato pubblico.

Piu di recente, questa linea di progressiva parificazione tra i due modelli di so-
luzione delle controversie ¢ sfociata nel riconoscimento della legittimazione del
collegio dell’arbitrato rituale a sollevare questione di legittimita costituzionale
della legge™®. Questo punto di arrivo che si ¢ reso concettualmente praticabile in
quanto nell’arbitrato rituale ¢ stata ravvisata, anche alla luce delle modifiche in-
tervenute nella disciplina codicistica'®, un’attivita di applicazione di norme di di-
ritto al caso concreto corredata dal necessario ventaglio di garanzie (imparzialith
dei membri del collegio, contraddittorio e giusto procedimento, ecc.) in confor-
mit a quanto richiesto dalla nozione di giurisdizione.

Merita di essere evidenziato che per parte sua il legislatore ha perfezionato la
plausibilita di questa coesistenza costituzionale, sviluppando in maggiore misura

16. Corte cost., Sentenza n. 2 del 1963.

17. Corte cost., Sentenza n. 221 del 2005.

18. Corte cost., Sentenza n. 376 del 2001.

19. Si veda, sulla tormentata evoluzione della disciplina dell’istituto arbitrale, B. Sassani,
Divagazioni su arbitraro e giurisdizione (2020), reperibile al sito: www.judicium.it/ [consultato il
7 ottobre 2023].
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le garanzie di indipendenza e di imparzialita del giudice privato, specie con rife-
rimento alla introduzione di quell’obbligo di trasparenza a carico degli arbitri (il
duty of disclousure, gia sperimentato in altri ordinamenti) che richiede loro di rap-
presentare I’esistenza di eventuali relazioni con le parti del giudizio suscettibili di
compromettere anche solo I’apparenza della terzieta®.

Va aggiunto infine che anche la giustizia amministrativa ¢ stata athancata dalla
possibilita generale (a seguire la limitata operativita nel campo delle opere pub-
bliche), di deferire a un giudizio arbitrale rituale di diritto le controversie di sua
cognizione concernenti diritti soggettivi*': anche su questo fronte pertanto non
¢ predicabile un monopolio togato, per quanto sia tuttora scientificamente pen-
dente la questione della estensione o meno dell’alternativa arbitrale agli interessi
legittimi** e per quanto in tal caso il principio dell’autonomia negoziale possa ri-
sultare particolarmente cedevole davanti al legislatore che in via derogatoria fac-
cia applicazione del limite dell’utilita sociale in vista del perseguimento di inte-
ressi pubblici®.

4. L’apertura dello Stato di diritto: la tutela dei diritti oltre la dimen-
sione nazionale

Non si potrebbe avere un quadro completo dello sviluppo del diritto d’azione
e delle attuali opportunita di tutela dei diritti senza tenere conto dei meccanismi
che in vario modo, sospingendo il sistema dello Stato di diritto verso I'apertura
agli obblighi internazionali ed ai vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario,
prevedono "accesso ad istanze giudiziarie sovranazionali.

Notoriamente, per quanto attiene alle norme internazionali convenzionali, si
tratta della possibilita di ricorso alla Corte europea dei diritti dell’'uomo allor-
quando, salve talune eccezioni, siano esauriti infruttuosamente i mezzi di tutela
giurisdizionale interna: non si ¢ in presenza di una moltiplicazione, per cosi dire,
meramente numerica dei gradi di giudizio, ma della riformulazione della violazio-
ne che motiva il ricorso alla stregua dei diritti convenzionali e soprattutto alla luce
della elaborazione che le massime della Convenzione hanno ricevuto nella giuri-
sprudenza della sua Corte.

Puo darsi dunque che in larga misura i diritti convenzionali coincidano con

20. Il riferimento ¢ al d.Igs. n. 149/2022, art. 3.

21. Cfr. art. 12, c.p.a. del 2010.

22. Cfr. M. Lipari, L'arbitrato ¢ la giustizia amministrativa: certezze acquisite e questioni aperte,
in Giust. Amm., 2019

23. Cfr. Corte cost., Ordinanza n. 162 del 2009.
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quelli dichiarati nelle costituzioni interne, tuttavia questa constatazione nulla to-
glie al fatto che diversa puo essere la percezione in ordine alla loro latitudine pre-
cettiva: la vicenda del riconoscimento del diritto del proprietario espropriato a un
indennizzo corrispondente al valore di mercato del bene ablato, tanto tenacemen-
te osteggiato in sede interna, esemplifica a dovere I'effettualita di tali diversifica-
zioni interpretative e con esse 'obiettivo accrescimento delle sedi di valutazione
dei diritti propugnati dagli interessati.

Ancora, pud obiettarsi che la decisione della CorteEDU nella gran parte dei
casi non comporta la piena reintegrazione del diritto violato, limitandosi alla pre-
visione di un ristoro di carattere monetario in ipotesi di accertata violazione dei
diritti convenzionali. Resta perd da considerare che, a seguito dell’assimilazio-
ne della Convenzione e della giurisprudenza della sua Corte nel sistema costitu-
zionale (ancorché collocata in posizione interposta tra la costituzione ¢ la legge
ordinaria)®, i principi convenzionali sono abilitati a operare quale fattore di inte-
grazione del parametro legale anche nell’ordinamento interno: sicché, come testi-
monial’esempio appena dedotto, la violazione dei canoni convenzionali accertata
in sede europea si traduce, salve le riserve a tutela dei principi fondamentali della
costituzione, in motivo di incostituzionalita della legge cui debba ascriversi la re-
sponsabilita della violazione.

Per quanto attiene ai poteri normativi deferiti alla Unione europea, puo appa-
rire pitt marcata |’alterazione dello schema dello Stato di diritto se si pone mente
alla disapplicazione della legge interna da parte dei giudici in ossequio al prima-
to del diritto comunitario applicabile ed ai diritti fondamentali fissati nei Trattati
(da quelli di libera circolazione al complesso dei diritti enunciati nella Carta dei
diritti fondamentali). Cio se del caso previo rinvio di una questione pregiudiziale
alla Corte di giustizia dell’Unione Europea intesa a deferirle I'accertamento del
conflitto tra regole europee e normazione interna in caso di dubbi sulla effettiva
portata delle prime: per di pit, un simile confronto tra sistemi normativi ¢ reso
ineludibile dall’obbligo delle Corti di ultima istanza di procedere al rinvio pregiu-
diziale, qualora una parte avanzi domanda in tal senso e qualora il previo scrutinio
dell’istanza non ne evidenzi ragioni di inammissibilita (prima tra tutte, la chia-
rezza delle regole europee).

Vero ¢ dunque che il rimedio della pregiudiziale comunitaria non ¢ azionabile
in via autonoma dall’interessato né comporta il trasferimento della decisione del
caso concreto in capo alla Corte di giustizia, ma sono indubbie le ricadute inelu-
dibili della sua pronunzia (sotto 'aspetto della disapplicazione della legge interna
ovvero della declaratoria della sua incostituzionalitd): ancora un esempio, quello
del giudizio ostativo espresso dalla Corte di giustizia rispetto al rinnovo di con-

24. Corte cost., Sentenze nn. 348 e 349 del 2007.
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tratti a tempo determinato per il personale docente della scuola, nonostante le esi-
genze di settore che avrebbero dovuto giustificare da noi la deroga ipoteticamente
temporanea al divieto comunitario®.

Per tornare al punto, si pu6 convenire che, in coerenza con la cogenza del pro-
cesso di integrazione europea, il paradigma dello Stato di diritto ¢ costretto ad ab-
dicare alla linearita del suo pregresso assetto, ma soltanto per la parte in cui puod
consumarsi la sostituzione, ove ne ricorrano i presupposti, della norma comuni-
taria in luogo di quella nazionale quale criterio di soluzione delle controversie da
parte della giurisdizione interna.

Peraltro, questo avvicendamento ¢ comungque filtrato dalla gia evocata teorica
dei principi supremi come contro limiti alle cessioni di sovranita e conseguente-
mente alla operativita interna del diritto comunitario. Il che sta a significare che,
specie con riferimento alle garanzie dei diritti fondamentali di cui ¢ intessuta I’i-
dentita della costituzione nazionale, il sistema di tutela dei diritti non smarrisce
la sua completezza, mantenendo ferma la funzione di controllo della Corte costi-
tuzionale sulla normazione (nella specie, per il tramite della legge interna di ese-
cuzione dei Trattati) che voglia assumere forza e valore di legge ¢ voglia quindi
esprimere un vincolo applicativo nei confronti dei giudici: al riguardo ¢ d’obbligo
citare la “vicenda Taricco” in tema di prescrizione e di legalitd penale®, nel qual
caso 'acquisizione della maggior tutela dei diritti assicurata dai principi costitu-
zionali ha dato luogo a una sequenza giurisprudenziale che, ancorché informata
allo spirito del dialogo tra Corti, ha infine mantenuto integra la consistenza delle
garanzie sancite in costituzione.

Sotto questo profilo, l'auto identificazione della Corte costituzionale qua-
le organo giurisdizionale abilitato ad avanzare la pregiudiziale comunitaria nel-
la sede del giudizio incidentale di legittimita costituzionale sulle leggi*’, vale per
un verso a scongiurare la radicalita dell’elevazione in via unilaterale del limite dei
dritti inviolabili; ma consente anche di intensificare le occasioni di confronto con
la Corte di giustizia allo scopo di rendere maggiormente dialettico e coopera-
tivo il funzionamento del sistema europeo di protezione multilivello dei diritti
fondamentali.

Su questo sfondo, non ¢ un caso che con riguardo alla tematica della doppia
pregiudizialitd, ossia della concorrenza tra I’insorgenza nel corso di controversie
di dubbi concernenti rispettivamente la conformita della legge alla costituzione

25. Cfr. Corte di giustizia dell’Unione europea, 26 nov. 2014 (nelle cause pregiudiziali riunite
C-22/13,da C-61/13 2 C-63/13 ¢ C-418/13).

26. Sulla c.d. “saga Taricco”, Corte di Giustizia UE, 5 dicembre 2107 (nelle cause pregiudiziali
C-42/17); Corte cost., Ord. n. 24 del 2017; Corte cost., Sentenza n. 115 del 2018.

27. Corte cost., Ordinanza n. 207 del 2013.
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ed al diritto europeo, pur con talune oscillazioni finisca col trasparire la priorita
della questione di legittimita costituzionale®: quasi a voler confermare I’affida-
mento dei cittadini nel sistema di tutele prefigurato dalla costituzione e nell’at-
titudine della giurisdizione a corrispondere ad ogni esigenza di difesa dei diritti.

S. Moduli alternativi di risoluzione delle controversie e virtualita
espansive del diritto d’azione

E diagnosi invalsa quella secondo la quale la proliferazione di organismi vari
preordinati alla risoluzione delle controversie senza il coinvolgimento della giuri-
sdizione statuale porta anche allo scoperto le difficolta incontrate dall’impegno
costituzionale di predisposizione di un apparato pubblico destinato a dirimere le
controversie ed a ripristinare la sicurezza giuridica in tema di distribuzione di di-
ritti ed obblighi.

In particolare, presenta aspetti di notevole sofferenza il bisogno di tempestivi-
ta decisionale, come certificato in definitiva dalla stessa novellazione dell’art. 111
Cost. che, introducendo il principio della ragionevole durata del processo, ha im-
messo nel diritto di azione una valenza di ordine temporale che viene ad integrar-
ne i requisiti di effettivita.

Cio ricordato, va detto che si parla qui di una fenomenologia di vecchie e nuo-
ve modalita alternative di risoluzione delle controversie che per la sua vocazione
diffusiva — ma anche per le motivazioni che ne sono alla base (in primo luogo,
il contrasto all’effetto persino dissuasivo dei costi di accesso alla giustizia, specie
avendo riguardo alle small claims) — non ¢ accostabile al distacco dalle giurisdi-
zioni interne e dai diritti nazionali che, in concomitanza con la cosiddetta globa-
lizzazione economica, ha interessato il modo degli affari operante su scala multi-
nazionale, mettendo capo a un proprio sistema separato di regole e di meccanismi
di soluzione del contenzioso®.

Ora, sarebbe azzardato preconizzare un andamento di inarrestabile liberazio-
ne dalla sfera statale dell’attivita di risoluzione delle liti, un andamento ritenuto
anche auspicabile alla luce del principio di sussidiarietd, ma col rischio di concepi-
re la funzione statale preordinata alla tutela dei diritti come qualsiasi altro servizio
pubblico, trascurando I'importanza dei requisiti atti ad assicurare I’indipenden-
za e 'imparzialita di chiunque sia investito della decisione di una controversia.

In proposito ¢ da ricordare che ¢ stata negata la natura giurisdizionale all’atti-
vita espletata da taluni meccanismi alternativi, nonostante la loro collaudata espe-

28. Corte cost., Sentenza n. 269 del 2017; Sentenza n. 20 del 2019; Ordinanza n. 182 del 2020.
29. Cfr. E Galgano, Lex mercatoria, il Mulino, 2001.
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rienza ed ancorché vi venga riprodotto il paradigma ragione/torto che ¢ proprio
del rimedio arbitrale. Ebbene, nel caso dell’Arbitro bancario detto disconosci-
mento ¢ stato dettato — oltre che dal fatto che alla decisione emessa, a parte la
negativa incidenza reputazionale per la parte che non vi desse seguito, non ¢ as-
segnato alcun valore legalmente cogente — specialmente dall’argomento che “gli
indici di riconoscibilita considerati tipici delle funzioni giurisdizionali appaiono
del tutto assenti™.

Ne deriva che per quanto possa essere astrattizzato il concetto di giurisdizione
rispetto all’impronta statualistica, resta ancora da esplorare uno scenario in cui, in
virtli di eventuali e circostanziate conformazioni normative, la funzione pubblica
venga afhancata da moduli decisionali in grado di reiterare il complesso delle ga-
ranzie che sono il frutto della lunga e sofisticata storia dello Stato di diritto e della
cultura giuridica che ne ha accompagnato I'affermazione.

D’altra parte ¢ da evidenziare che — nella direzione del recupero di funziona-
lita e di corrispondenza allo scopo — la stessa giurisdizione pubblica ha inteso in-
corporare componenti di tipo conciliativo: si pensi alle materie per le quali viene
assegnato al tentativo di mediazione tra le parti carattere di adempimento obbli-
gatorio, quale che ne sia I’esito, ai fini della procedibilita della domanda giudizia-
le; e si pensi pure all’introduzione di accorgimenti (dall’ incremento degli incenti-
vi fiscali alle misure procedurali intese a favorire la partecipazione personale delle
parti) che hanno lo scopo precipuo di incentivare la disponibilitd a un componi-
mento consensuale della lite®.

Sara innegabile che questo intento deflattivo rechi con sé un’idea dei diritti
maggiormente flessibile, almeno limitatamente ai diritti disponibili, in quanto
propensa a soluzioni compromissorie che relativizzano la pretesa satisfattiva. Sara
ancora plausibile che I'accesso alla tutela giurisdizionale pare volersi convertire in
un rimedio ultimo da utilizzare soltanto davanti alla persistente inconciliabilita
delle posizioni. Ma non ¢ incongruo che, in un ordinamento che valorizza la di-
mensione dell’autonomia individuale e sociale, si chieda al diritto costituzionale
d’azione in giudizio di temperare la richiesta di immediata attivazione della tutela
giurisdizionale, almeno nel senso di differirne I'esercizio, vale a dire senza sottrarsi
aprioristicamente a un confronto tra parti meno formalizzato e pil aperto all’au-
tolimitazione delle aspettative ed all’autocomposizione delle divergenze.

Nella opposta ottica — ossia non in vista del temperamento bensi dell’amplifi-
cazione della forza protettiva dell’art. 24 Cost. — si chiede al diritto d’agire in giu-
dizio di ripensare in qualche modo il vincolo di necessaria corrispondenza dell’a-
zione a un interesse sostanziale individuale e differenziato.

30. Corte cost., Ordinanza n. 218 del 2011.
31. Siveda d.Igs. n. 149 del 2022, Capo IV, sez. I, artt. 7 ss.
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In questa direzione si muove il ruolo assegnato alle azioni di classe davanti alle
sezioni degli organi giurisdizionali specializzate in materia di impresa, perseguen-
do cosi gli obiettivi della praticabilita economica, della competenza specialistica e
della efficienza decisionale®: azioni abilitate alla difesa di diritti individuali omo-
genei ed esperibili con le modalita indicate non soltanto da parte di consumatori
o utenti, ma anche da ogni altra classe di soggetti nonché da organizzazioni ed as-
sociazioni non lucrative il cui scopo statutario sia la tutela dei diritti.

Ancora piu teso ¢ il percorso di una lettura adeguatrice del diritto di azione e
di difesa quando non si debba rendere processualmente praticabile la ricomposi-
zione di istanze individuali di tutela, bensi si voglia annettere la dote dell’aziona-
bilita — fin qui appoggiandosi al postulato dell’interesse proprio delle associazio-
ni che se ne facciano carico® — a quei diritti diffusi (a maggior ragione ’'ambiente
dell’odierno art. 9 Cost., la salute, interesse dei risparmiatori alla stabilita finan-
ziaria, ecc.) che per loro natura sfuggono tuttavia alla classificazione in termini
individualistici.

32. Siveda Legge n. 31 del 2019.
33. Cons. Stato, A.P.,, n. 6 del 2020.
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TUTELA GIURISDIZIONALE EFFETTIVA
E INDIPENDENZA DEL GIUDICE TRA PRINCIPI
COSTITUZIONALI E ORIENTAMENTI
DELLA CORTE COSTITUZIONALE:
L’ESPERIENZA DELL'ORDINAMENTO ITALIANO

Maria GRAZ1A RODOMONTE*

SoMMARIO: 1. Introduzione — 2. Accesso alla giustizia ¢ sistemi alternativi di risoluzione delle
controversie — 3. L’apporto della giurisprudenza della Corte costituzionale alla definizione della
. R TN o . . 11
nozione di “giudice” e di “giudizio” — 4. La giurisprudenza costituzionale in materia di indipen-

denza e imparzialitd delle giurisdizioni speciali — 5. Spunti per una conclusione.

1. Introduzione

Intento di questo breve scritto ¢ quello di tornare a riflettere sulle garanzie pre-
senti nel nostro testo costituzionale con riferimento all’'ordinamento giudiziario
e sulla 7atio che le sorregge. La riflessione sull’imprescindibile attualita di princi-
pi che costituiscono gli elementi portanti dello stato di diritto contemporaneo
assume oggi particolare rilievo, anche in considerazione del progressivo sviluppo
di nuove forme di regolazione stragiudiziale, in particolare nella risoluzione del-
le controversie bancarie e finanziarie. Ci riferiamo a quei sistemi alternativi di ri-
soluzione delle controversie che si sono venuti affermando negli anni piti recenti,
anche sulla spinta della normativa eurounitaria, introdotti a presidio di esigenze
di trasparenza e correttezza degli operatori bancari e finanziari e di certezza e ce-
lerita di risoluzione delle relative controversie'. La progressiva espansione di for-

* Sapienza Universita di Roma.

1. Non ¢ questa la sede per addentrarsi nella materia della nascita e dell’evoluzione delle ADR
in Italia e in Europa. Ci limitiamo a richiamare, senza alcuna pretesa di completezza, solo alcu-
ni riferimenti bibliografici nell’'ambito di una vastissima letteratura in tema. Vedi ex multis: G.
Alpa, Riti alternativi e tecniche di risoluzione stragiudiziale delle controversie, in Politica del diritto,
1997, 403 ss.; Id., ADR, in Trattato di diritto civile, 11, Il diritto soggettivo, Utet, 2001, 179; A.M.
Bernini, Metodi alternativi di composizione delle liti nei servizi bancari e finanziari, Cedam, 19965
S. Chiarloni, La conciliazione stragindiziale come mezzo alternativo di risoluzione delle dispute, in
Riv. dir. Proc., 11,1996, 694 ss.; P. Comoglio, Mezzi alternativi di tutela e gavanzie costituzionali, in
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me “ibride” di giustizia pone infatti interrogativi ineludibili in merito alla tenuta
complessiva delle garanzie richiamate e, come si vedra meglio in seguito, alla ne-
cessita di conformare a queste, almeno in parte, anche i nuovi strumenti di risolu-
zione delle controversie.

Le garanzie relative all’ordinamento giudiziario costituiscono in effetti il trat-
to tipico e qualificante dello stato di diritto contemporaneo: 'affermazione del
principio di separazione dei poteri, il riconoscimento dell’indipendenza, dell’im-
parzialitd e della terzieta del giudice, in quanto espressione della volonta di sot-
trarre 'amministrazione della giustizia da ogni forma di dipendenza dal potere
esecutivo, a tutela del cittadino e delle sue libertd fondamentali, rappresentano
innegabilmente ’architrave dello Stato liberal-democratico®.

Tali principi hanno trovato, come ¢ noto, ampio spazio nella Costituzione
repubblicana del 1948, in antitesi alla fase politica precedente?. La nostra Carta
costituzionale, dopo aver previsto che la giustizia ¢ amministrata in nome del po-
polo, stabilisce, infatti, che i giudici sono soggetti solo alla legge (art. 101 Cost.);
provvede ad escludere, inoltre, Iistituzione di giudici straordinari o speciali (art.
102 Cost.); stabilisce che la magistratura costituisce un ordine autonomo e indi-
pendente da ogni altro potere, istituendo altresi un organo di autogoverno dei
giudici, il Consiglio superiore della Magistratura (art. 104 Cost.), ritenuto a ra-
gione quale organo indefettibile del nostro assetto istituzionale; stabilisce che la
legge assicura I’indipendenza dei giudici delle giurisdizioni speciali, del pubblico
ministero presso di esse e degli estranei che partecipano all’amministrazione del-
la giustizia (art. 108); definisce, infine — in particolare a seguito della riforma co-
stituzionale n. 2 del 1999 — regole dettagliate a presidio del cd. “giusto processo”
(art. 111 Cost.).

Si ¢ affermato che “la garanzia dell’indipendenza della magistratura e quella
dei magistrati corrispondono ad orientamenti costituzionali di forte contenuto

Riv. dir. proc., 2000, 318 ss.; E. Danovi, F. Ferraris (a cura di), ADR. Una giustizia complemenmre,
Giuffre, 2018; M. Di Rocco, A. Santi, La conciliazione. Profili teorici ed analisi degli aspetti norma-
tivi e procedurali nel metodo conciliativo, Giuftre, 2003; T.E. Frosini, Un diverso paradigma di giu-
stizia: Je Alternative Dispute Resolutions, in Rivista AIC,2/2011.

2. Cfr. V. Zagrebelsky, Nozione e portata dell’indipendenza dell’ordine gindiziario e dei giudici.
Ruolo del Consiglio superiore della magistratura, in Osservatorio costituzionale, 6/2019, in partico-
lare 82-86.

3. Tra i numerosi contributi sul tema vedi A. Pizzorusso, L organizzazione della ginstizia in
Italia: la magistratura nel sistema politico e istituzionale, Einaudi, 1990; R. Romboli, S. Panizza,
Ordinamento gindiziario, in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. X, Utet, 1995, 370; L.
Chiefli, La magistratura. Origine del modello costituzionale e prospettive di riforma, Jovene, 1998;
S. Bartole, I/ potere giudiziario, il Mulino, 2012; N. Zanon, F. Biondi, 1/ sistema costituzionale del-
la magistratura, Zanichelli, 2019; A. Pizzorusso, L ordinamento gindiziario, Editoriale scientifica,
2019; Id. (a cura di), L'indipendenza della magistratura oggi, Giuffre, 2020.
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eticoe politico, cui si riconnettono, in alcune carte costituzionali, disposizioni te-
stuali che prevedono congegni di vario tipo e intensitd™. Ein questa prospettiva,
quindji, che devono essere lette e interpretate le previsioni costituzionali che qua-
lificano come autonomo e indipendente 'ordinamento giudiziario all’interno del
nostro testo costituzionale; previsioni introdotte non solo, e non principalmen-
te, con la finalita di fare di questo un potere, ma piuttosto per determinare corri-
spondenti aspettative di giustizia da parte dei cittadini e delle minoranze®. Come
¢ evidente, tali aspettative non possono in nessun caso venire eluse, anche a fronte
della progressiva espansione dell’ambito di applicazione di strumenti diversi di ri-
soluzione delle controversie.

2. Accesso alla giustizia e sistemi alternativi di risoluzione delle
controversie

La ratio dell’introduzione anche nel nostro Paese di sistemi di ADR (Alzer-
native Dispute Resolution) va certamente rinvenuta nell’esigenza di tutela del
cittadino il quale, percorrendo le tradizionali vie giudiziali di risoluzione delle
controversie, rischierebbe di non vedere soddisfatte le proprie richieste in tempi
altrettanto certi e rapidi. Invero, non solo in Italia ma pit in generale in Euro-
pa si deve registrare una sempre pit ampia diffusione di tali strumenti collegata
proprio “alla crisi della giurisdizione statuale e alla disperata necessita di trova-
re una soluzione ai difetti della giustizia civile ordinaria” rappresentati “dall’ir-
ragionevole durata dei processi, dal formalismo esasperato della procedura, dai
costi eccessivi a carico delle parti, ecc. Pertanto, la tendenza alla de-giurisdizio-
nalizzazione delle controversie civili ¢ anzitutto dovuta alle inefhicienze e agli in-
convenienti propri della giurisdizione statuale™. In questa prospettiva ¢ eviden-
te infatti come |’assenza di tempi certi nella risoluzione di controversie penden-
ti innanzi a un giudice possa rappresentare un vu/nus grave al quale si ¢ tentato
di porre rimedio proprio con la riforma del processo penale, civile e tributario
(cosiddetta “riforma Cartabia”) con 'obiettivo di realizzare una riduzione dei
tempi pari al 25% nel processo penale e al 40% in quello civile. In particolare,
la riforma del processo civile ¢ stato uno degli obiettivi concordati con I’Euro-
pa per accedere al Piano nazionale di ripresa e resilienza; a tal fine il Parlamen-

4. A.A. Cervati, Brevi annotazioni in tema di indipendenza della magistratura in una prospetti-
va di comparazione giuridica, in Rass. For,, 2010, 513.

S. Ibidem.

6. Cfr. P. Sirena, [ sistemi di ADR nel settore bancario ¢ finanziario, in NGCC, 2018, 11, 1370-
1376.
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to ha provveduto ad approvare la legge n. 206 del 2021 che prevede una delega
al Governo per 'efficienza del processo civile e per la revisione della disciplina
degli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie, nonché una serie
di misure urgenti per la razionalizzazione dei procedimenti in materia di dirit-
ti delle persone e delle famiglie e in materia di esecuzione forzata. In attuazione
della delega, il Governo ha poi approvato il decreto legislativo delegato n. 149
del 20227. Nella Relazione illustrativa presentata dalla Commissione Luiso, ap-
positamente insediata dal Ministro Cartabia nel marzo 20215, ¢ interessante ri-
cordare, con riferimento alle proposte in materia di mediazione, quanto allo-
ra affermato e cioe che “nell’ambito degli interventi volti a garantire effettivita
all’accesso alla giustizia, da intendersi come garanzia di tutela dei diritti, celerita
del processo, contenimento dei costi per i cittadini e le imprese, si rivela decisiva
e non prorogabile una riforma degli strumenti stragiudiziali di risoluzione delle
controversie. Intervenire sulla complementarieta e la coesistenza delle due vie,
giudiziale e stragiudiziale, significa ampliare la risposta di giustizia a beneficio
degli interessati e della societd intera”. Per raggiungere tali obiettivi ¢ necessario
quindi realizzare “un sistema di qualita orientato alla prevenzione e alla gestione
coesistenziale dei conflitti che precede o si accompagna alla giurisdizione, ren-

7. In questa sede merita soprattutto segnalare la modifica apportata al precedente d.Igs. 4 mar-
20 2010, n. 28 (Attuazione dell articolo 60 della legge 18 gingno 2009, n. 69, in materia di media-
zione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili ¢ commerciali) dal decreto legislativo 10
ottobre 2022, n. 149 di attuazione della legge 26 novembre 2021, n. 206 recante Delega al governo
per la riforma del processo civile e per la revisione della disciplina degli strumenti di risoluzione alter-
nativa delle controversie e misure urgenti di razionalizzazione dei procedimenti in materia di diritti
delle persone e delle famiglie nonché in materia di esecuzione forzata. Si prevede infatti che I'art. 5
del richiamato decreto venga cosi sostituito: “Art. 5 (Condizione di procedibilitd e rapporti con il
processo). — 1. Chi intende esercitare in giudizio un’azione relativa a una controversia in materia di
condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato,
affiteo di aziende, risarcimento del danno derivante da responsabilitd medica e sanitaria e da diffa-
mazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicita, contratti assicurativi, bancari
e finanziari, associazione in partecipazione, consorzio, franchising, opera, rete, somministrazione,
societd di persone e subfornitura, ¢ tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di media-
zione ai sensi del presente capo. 2. Nelle controversie di cui al comma 1 'esperimento del proce-
dimento di mediazione ¢ condizione di procedibilita della domanda giudiziale. L’ improcedibilita
¢ eccepita dal convenuto, a pena di decadenza, o rilevata d’ufficio dal giudice non oltre la prima
udienza. Il giudice, quando rileva che la mediazione non ¢ stata esperita o ¢ gid iniziata, manon si ¢
conclusa, fissa la successiva udienza dopo la scadenza del termine di cui all’articolo 6. A tale udien-
za, il giudice accerta se la condizione di procedibilita ¢ stata soddisfatta ¢, in mancanza, dichiara
I'improcedibilitd della domanda giudiziale”

8. In particolare, il Ministro Cartabia ha insediato la Commissione di studio per I’elaborazione
di proposte di interventi in materia di processo civile e di strumenti allo stesso alternativi, attraver-
so la formulazione di proposte emendative al disegno di legge che gi era stato presentato al Senato
dal governo Conte il 9 gennaio del 2020.
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dendo sostenibile il sistema della giustizia civile mediante il riequilibrio del rap-
porto tra domanda ed offerta, realizza[ndo] 'efficienza del sistema giustizia e
coniuga[ndo] I'effettiva tutela dei diritti, il rafforzamento della coesione sociale
ed il rilancio del sistema economico”. Dunque, I’intervento nella fase che prece-
de il processo, attraverso il ricorso a strumenti stragiudiziali, non piu alternativi
ma complementari — secondo la Commissione e in seguito secondo lo stesso le-
gislatore — sono chiamati a rappresentare lo strumento idoneo per ridurre note-
volmente I’arretrato che oggi grava anche davanti al giudice civile e che mette a
serio rischio la tutela dei diritti.

Le richiamate esigenze di celerita e certezza del giudizio ed effettivita di tutela
dei diritti non rappresentano tuttavia una novita, essendo indubbiamente ricon-
ducibili al movimento a favore dell’accesso alla giustizia, finalizzato, secondo noti
e ormai risalenti studi, a rispondere al problema e alle crisi “derivanti dalle pro-
fonde trasformazioni delle societa industriali e postindustriali moderne, in cui la
domanda di giustizia ¢ venuta a significare, sempre pilt decisamente, ¢ per molti-
tudini sempre pitt vaste, domanda di eguaglianza non soltanto formale, ma rea-
le, effettiva uguaglianza di possibilita di sviluppo della persona ed uguale dignita
dell’'uomo™. Se intento tipico dello Stato sociale contemporaneo ¢ quello di eli-
minare le barriere che ostacolano un eguale accesso alla giustizia, ¢ chiaro, in estre-
ma sintesi, come assumano un ruolo centrale tutti quegli strumenti in qualche mi-
sura idonei a realizzare tale obiettivo®.

In questo quadro i sistemi di ADR possono essere certamente considerati qua-
li strumenti in grado di fornire risposte alle richieste di celerita, certezza e sempli-
cita di intervento, avendo peraltro consentito di ricucire i rapporti tra investitori
e intermediari finanziari che, in conseguenza della crisi finanziaria che ha avuto

9. M. Cappelletti, Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di pensiero,
in Riv. Dir. Proc., s. 2, vol. 37, n. 2, 1982, 237. Tra i molti contributi in tema vedi anche Id. Accesso
alla giustizia (voce), in Enciclopedia delle scienze sociali, Treccani.it, 1992; T.E. Frosini, Un diverso
paradigma di giustizia, cit; M. Giacalone, Alternative Dispute Resolution e garanzia di accesso alla
giustizia. Nuove forme di tutela nello Stato di Diritro, ESI, 2020.

10. Nella realizzazione di tale obiettivo si individuano inoltre progressive “ondate” riformatri-
ci tra loro collegate. Come ricorda Cappelletti, 'ampliamento degli interventi statali, tipico dello
Stato sociale, conduce ad innescare un conseguente movimento per I’'ampliamento dell’accesso alla
giustizia. Questo, tuttavia, produce un enorme carico di lavoro dell’apparato giudiziario, il cosid-
detto “gigantismo giudiziario”, con ricadute inevitabili sulla qualita delle procedure e delle relati-
ve decisioni. Per realizzare una giustizia pili accessibile, quale conseguenza del movimento che gia
aveva condotto ad allargare le basi di accesso al potere giurisdizionale, diviene allora indispensabile
mettere in campo strumenti nuovi che rispondano a nuove esigenze e che realizzino quel ribalta-
mento tipico delle democrazie contemporanee nelle quali Stato e diritto sono strumentali rispetto
al “consumatore’, posti cio¢ al servizio dei cittadini, e non viceversa. Cfr. M. Cappelletti, Accesso
alla ginstizia, cit.
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il suo epicentro tra il 2007 ¢ il 2009, hanno rischiato di incrinarsi. La nascita e lo
sviluppo di sistemi di ADR risponde infatti all’esigenza di ristabilire un rappor-
to fiduciario tra investitori e intermediari finanziari in una fase in cui non ¢ certo
mancata la diffusione di pratiche degenerative che hanno seriamente rischiato di
incrinare il rapporto di fiducia tra intermediari e clienti, “facendo crollare la repu-
tazione dell’intero comparto fino a dubitare della bonta dell’azione delle istitu-
zioni bancarie e del ruolo, storicamente riconosciuto, di principale baluardo per
la sicurezza e I'affidabilitd della conservazione e dell’impiego dei risparmi delle
famiglie™"". E opinione, quindi, pressoché unanime, che I’incentivazione progres-
siva dei richiamati strumenti ben risponda a tali richieste e risulti compatibile con
i criteri informatori del mercato finanziario, determinando ricadute positive sia in
capo agli intermediari, sia in capo ai risparmiatori, proprio perché in grado di of-
frire in tempi rapidi soluzioni a controversie che la giustizia ordinaria non appare
in grado di fornire.

Oltre a dover segnalare il successo applicativo dei richiamati strumenti non si
puo, dunque, non evidenziarne il particolare fzvor da parte del legislatore, anche
alla luce della riconosciuta capacita degli stessi di deflazionare il contenzioso civi-
le'. Al contempo non si puo, pero, mancare di porre un ineludibile interrogativo
e cioe se tali nuovi e pitt flessibili strumenti, alternativi o — meglio — complemen-

11. Cfr. R. Caratazzolo, LArbitro Bancario Finanziario: la particolare configurazione della riso-
luzione stragindiziale delle controversie bancarie, in Ricerche giuridiche, 2/2013.

12. A tal fine pud risultare utile richiamare brevemente quanto affermato dallo stesso ex
Ministro di giustizia Marta Cartabia nella Relazione alle Commissioni giustizia di Camera e
Senato del 15 marzo 2021. Proprio in quell’occasione il Ministro ha ricordato, infatti, come sia
“ormai un dato di esperienza consolidato, anche in una prospettiva comparata con altri sistemi
giuridici, che le forme alternative di risoluzione dei conflitti producono effetti virtuosi di alleg-
gerimento dell’amministrazione della giustizia. Tuttavia, il loro significato supera questa intui-
tiva potenzialitd. Tutt’altro che alternative, queste forme di risoluzione delle controversie giuri-
diche rivestono un ruolo che ¢ piuttosto di complementarita rispetto alla giurisdizione, di coe-
sistenza, come gia indicava uno dei grandi maestri del diritto processuale ¢ costituzionale com-
parato, Mauro Cappelletti”; e ancora: “questi strumenti, se ben calibrati, tracciano percorsi della
giustizia che tengono conto delle relazioni sociali coinvolte, risanano lacerazioni e stemperano
le tensioni sociali. Peraltro, su un piano pitt pragmatico, occorre osservare che le soluzioni ne-
goziali e di mediazione si renderanno tanto pilt necessarie nel contesto attuale, in cui gli effetti
economici della pandemia stanno determinando forti squilibri nei rapporti giuridici esistenti.
La giustizia preventiva e consensuale rappresenta una strada necessaria per il contenimento di
una possibile esplosione del contenzioso presso gli uffici giudiziari quando cesseranno gli effet-
ti dei provvedimenti che bloccano gli sfratti, le esecuzioni, le procedure concorsuali, i licenzia-
menti, il contenzioso bancario, ad esempio. Occorre prepararsi per tempo”. Cfr. Audizione della
Ministra della giustizia, Marta Cartabia, sulle linee programmatiche del dicastero, anche in rela-
zione al contenuto della Proposta di Piano nazionale di ripresa e di resilienza (Doc XXVII, n. 18)
(ai sensi dell’articolo 143, comma 2, del Regolamento), testo disponibile al sito: www.camera.it
[consultato il 5 ottobre 2023].
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tari, rispetto alle tecniche rimediali civilistiche e processuali e indipendenti dalle
procedure giudiziali tradizionali®, siano altrettanto in grado di garantire il rispet-
to dei principi costituzionali che in materia di ordinamento giudiziario sono con-
naturati all’essenza stessa dell’ordinamento democratico.

In questo quadro si comprende dunque I’attualita e la particolare urgenza
di operare una ricostruzione sistematica proprio di quei principi costituzionali
dell’indipendenza e dell’imparzialitd che devono caratterizzare 'ordinamento
giudiziario. Tale ricostruzione puo provare anche a fondarsi, pur con tutti i limiti
che tale tentativo presenta, come si esaminera a breve, sull’ampia giurisprudenza
della Corte costituzionale in materia. Ci riferiamo in particolare ai numerosi in-
terventi del giudice costituzionale con i quali quest’ultimo ha anche provveduto a
definire i caratteri del giudice 2 guo; cosi come a tutta la ricca giurisprudenza costi-
tuzionale riferita alle ipotesi di dichiarazione di incostituzionalita delle giurisdi-
zioni speciali prive dei richiamati caratteri dell’indipendenza e dell’ imparzialita.

Proprio la ricostruzione della giurisprudenza costituzionale in materia di giu-
risdizioni e giudici pud dunque contribuire, per un verso, a definire la cornice
costituzionale all’interno della quale anche forme di risoluzione delle contro-
versie alternative devono potersi collocare; per un altro, a individuare, all’inter-
no di essa, il margine di eventuale liberta del legislatore nella progressiva defi-
nizione delle garanzie che devono inevitabilmente connotare anche i richiamati
strumenti.

3. L’apporto della giurisprudenza della Corte costituzionale alla defi-
nizione delle nozioni di “giudice” e di “giudizio”

La giurisprudenza della Corte costituzionale ¢, come noto, amplissima con
riguardo alla definizione di “giudice” e di “giudizio’, in ragione della indetermi-
natezza dei riferimenti normativi di cui all’art. 1 della legge cost. n. 1 del 1948 ¢
all’art. 23, comma 1 della legge n. 87 del 1953 che si limitano a prevedere che la
questione di legittimita costituzionale in via incidentale sia sollevata “nel corso di
un giudizio” e da “un giudice” A tale esiguita di riferimenti testuali ha supplito
quindi la giurisprudenza costituzionale, non sempre tuttavia con esiti certi, quan-
to piuttosto con la definizione di confini mobili e, per tale ragione, spesso indeter-
minati. Particolare interesse riveste in realta, ai nostri fini, la giurisprudenza della
Corte con riferimento al riconoscimento a enti esterni all’ordinamento giudizia-

13. Tra questi non si puo mancare di menzionare il particolare I’ Arbitro Bancario Finanziario,
organo previsto dalla legge e tuttavia escluso dalla Corte costituzionale dal novero dei giudici legit-
timati a sollevare questione di costituzionalitd innanzi ad essa. Sul punto vedi infra § 3.
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rio della possibilita di sollevare questione di costituzionalita e dunque della quali-
fica di “giudice 2 guo” ai limitati fini del giudizio™.

Quanto al primo aspetto la Corte costituzionale ha mostrato una tendenza
pit favorevole al riconoscimento del giudice nella prima fase della sua giurispru-
denza, al fine di garantire il pitt ampio accesso possibile al suo sindacato; incertez-
ze e battute d’arresto sono presenti invece nella fase successiva. Come noto la ten-
denza espansiva iniziale ha quali riferimenti principali la sentenza “Mortati” (n.
83 del 1966) ¢ la successiva sentenza “Crisafulli” (n. 226 del 1976) con le quali la
Corte riconosce la legittimazione in via incidentale anche ad organi che, pur es-
sendo estranei all’amministrazione della giustizia e con 'attribuzione di compiti
di natura diversa, sono tuttavia investiti “di funzioni giudicanti per I'obiettiva ap-
plicazione della legge, ed all'uopo posti in posizione super partes” (sent. n. 83 del
1966). Inoltre, la Corte, nella richiamata sent. n. 226 del 1976, afferma che tali
organi sul piano oggettivo si collocano “in posizione analoga alla funzione giuri-
sdizionale”, e sul piano soggettivo presentano garanzia di indipendenza “analoga-
mente ai magistrati dell’ordine giudiziario” Dunque, non solo non ¢ necessario
che si riconosca la contestuale presenza del requisito oggettivo e soggettivo, essen-
do sufliciente uno solo di tali elementi, ma anche che il requisito oggettivo possa
riscontrarsi in riferimento a procedimenti non aventi natura giurisdizionale, ma
caratterizzati da un rapporto di analogia con un giudizio.

La sentenza n. 226 del 1976 (punto n. 3 del cons. in dir.) non manca inoltre di
puntualizzare analiticamente gli elementi in presenza dei quali si puo rintracciare
tale analogia e che meritano in questa sede di essere ricordati, ossia:

1. I'applicazione di norme di legge a casi concreti, “analoga a quella in cui si trova
un qualsiasi giudice (ordinario o speciale) allorché procede a raffrontare i fatti
e gli atti dei quali deve giudicare alle leggi che li concernono”;

2. lo svolgimento di una funzione “analoga alla funzione giurisdizionale, piutto-
sto che assimilabile a quella amministrativa’s

3. la natura neutrale ¢ terza dell’organo che svolge la funzione (“un controllo
esterno, rigorosamente neutrale e disinteressato, volto unicamente a garantire
la legalita degli atti ad essa sottoposti, e cio¢ preordinato alla tutela del diritto

14. Sulla giurisprudenza costituzionale relativa alla definizione della nozione di giudice 2 guo,
vedi ex maultis, A. Patroni Griffi, ccesso incidentale e legittimazione degli “organi a quo”, Jovene,
2012, 41-118; A. Oddi, La nozione di “giudice a quo”, in R. Balduzzi, P. Costanzo (a cura di),
Le zone d'ombra della giustizia costituzionale. I gindizi sulle leggi, Giappichelli, 2007, 28-53; M.
Siclari, I/ procedimento in via incidentale, cit., 13-19; C. Pinelli, La nozione di giudice a quo, in A.
Pace (a cura di), Corte costituzionale e processo costituzionale, Giuffre, 2006, 838-854; P. Bianchi, E.
Malfatti, L accesso in via incidentale, in A. Anzon, P. Caretti, S. Grassi (a cura di), Prospettive di ac-
cesso alla giustizia costituzionale, Giappichelli, 2000, 21-27.
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oggettivo”), desumibile dalla dimensione costituzionale e dalla composizione
dell’organo stesso;

4. la sussistenza di “elementi, formali e sostanziali, riconducibili alla figura del
contraddittorio”;

5. “I'obbligo di motivazione e il contenuto decisorio del provvedimento finale™".

Se sulla scia di tale indirizzo interpretativo si ¢ dato luogo al riconoscimento
della legittimazione a sollevare questione di costituzionalita a numerosi sogget-
ti'%, va tuttavia ricordato che non sempre esso ¢ stato in seguito confermato, do-
vendosi a tal proposito dare conto anche della giurisprudenza, soprattutto succes-
siva a quella poc’anzi richiamata, con la quale la Corte ha reputato necessario che
ricorrano sia il requisito oggettivo che quello soggettivo. Inoltre, anche quando
ha ritenuto di mantenere fermo il criterio dell’alternativita dei due requisiti ¢ sem-
brata prediligere quello oggettivo facendo leva sulla natura della funzione effetti-
vamente svolta e, in particolare, sulla titolarita di poteri decisori potendo cosi cir-
coscrivere I’area dei soggetti rimettenti. In molte occasioni il riconoscimento del-
la legittimazione a sollevare questione di costituzionalita ¢ risultato subordinato
all’ulteriore condizione che “I’attivita applicativa della legge da parte dell’organo
giudicante sia comunque fornita dell’attributo della definitivita, nel senso che essa
deve risultare idonea a divenire irrimediabile attraverso I’assunzione di un’effica-
cia analoga a quella del giudicato™”.

Con riferimento al riconoscimento della sussistenza del requisito oggettivo
quale criterio in grado di ampliare il novero dei giudici 2 g#o, merita di essere se-
gnalato il percorso argomentativo della Corte costituzionale relativo al ricono-
scimento degli arbitrati rituali quali giudici 2 quo “ai limitati fini del giudizio” In
particolare nella decisione n. 376 del 2001 la Corte costituzionale riconosce a tali

15. O. Spataro, Sindacato di legittimita e legalita penale. 1l delicato equilibrio tra ruolo del-
la Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore negli itinerari ginrisprudenziali pin recenti,
Palermo University Press, 2022, 1 16.

16. Per una dettagliata ricostruzione della giurisprudenza della Corte costituzionale in merito
si richiama il Quaderno processuale del Servizio studi — Corte costituzionale — La legittimazione ad
attivare il giudizio incidentale di costituzionalita: gindice a quo e processo principale nella giurispru-
denza della Corte (a cura di R. Nevola), settembre 2016, disponibile al link waww.cortecostituziona-
le.it/documenti/convegni_seminari/STU_299_Giudice_processo_quo.pdf. In particolare, si eviden-
zia come emblematiche di questo primo indirizzo della Corte costituzionale siano le decisioni nn.
52 ¢ 63 del 1968 con le quali essa ha riconosciuto la legittimazione del magistrato di sorveglianza a
sollevare questione di legittimita costituzionale; le sentenze n. 12 del 1971 e n. 78 del 1961 con le
quali la Corte ha rispettivamente riconosciuto la legittimazione 4 quo della Sezione disciplinare del
Consiglio Superiore della Magistratura e del Commissario liquidatore degli usi civici.

17. A. Oddi, La nozione di “giudice a guo”, in R. Balduzzi, P. Costanzo (a cura di), Le zone
d’ombra, cit., 37.
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soggetti la possibilita di sollevare questione di costituzionalita in ragione del fatto
che “I'arbitrato costituisce un procedimento previsto e disciplinato dal Codice di
procedura civile per I'applicazione obiettiva del diritto nel caso concreto, ai fini
della risoluzione di una controversia, con le garanzie del contraddittorio e di im-
parzialita tipiche della giurisdizione civile ordinaria” e, dunque, sotto tale profilo
“non si differenzia da quello che si svolge davanti agli organi statali della giurisdi-
zione, anche per quanto riguarda la ricerca e I'interpretazione delle norme appli-
cabili alla fattispecie. [...]. In un assetto costituzionale nel quale ¢ precluso ad ogni
organo giudicante tanto il potere di disapplicare le leggi, quanto quello di defini-
re il giudizio applicando le leggi di dubbia costituzionalitd, anche gli arbitri — il
cui giudizio ¢ potenzialmente fungibile con quello di organi della giurisdizione
— debbono utilizzare il sistema di sindacato incidentale sulle leggi [...]*®. La Cor-
te costituzionale riconosce quindi, con estrema chiarezza, la natura giurisdiziona-
le dell’arbitrato rituale in ragione del fatto che esso garantisce il contraddittorio,
nonché per la sua imparzialita, “capisaldi della funzione giurisdizionale™”. Si ¢ a
tal proposito correttamente rilevato come si tratti del riconoscimento progressivo
del “fare giustizia” anche da parte dei privati, con una conseguente erosione del-
la sovranita statale e una corrispondente espansione di quella popolare, secondo i
dettami dell’art. 1 Cost., secondo comma. La sovranita del popolo sarebbe, cioe,
da intendersi anche “come attribuzione in capo ai privati della funzione giustizia,
ovvero del fare giustizia in forma alternativa rispetto alla giurisdizione statale’, ri-
ducendo cosi il “mito del monopolio statale della giustizia™.

Ad essere escluse dal novero degli organi legittimati a sollevare questione di
costituzionalita sono invece le altre forme di arbitrato e tra queste I'arbitrato ban-
cario finanziario. In particolare, nell’ordinanza n. 218 del 2011 la Corte afferma
che PABF non puo ritenersi legittimato a sollevare questione di legittimita costi-
tuzionale “trattandosi di organo che non esercita funzioni giudicanti e non ¢ col-
locato in una posizione super partes e le cui decisioni non produrrebbero i mede-
simi effetti della sentenza pronunciata dall’autorita giudiziaria, non essendo con-
tro di esse previsti mezzi di impugnazione in quanto contenenti misure che non
incidono sulla sfera giuridica delle parti e non precludono il ricorso all’autorita
giudiziaria™*.

18. In tema vedi, tra gli altri, T.E. Frosini, Arbitrato rituale e ginvisprudenza costituzionale, in
Federalismi.it, 23/2018.

19.1Ivi, 3.

20. Ibidem.

21. Come si ¢ a ragione osservato, |’atto adottato dal collegio, infatti, “diversamente da quelli
conclusivi di qualsiasi altro procedimento di risoluzione delle controversie (processo giurisdizio-
nale, arbitrato, conciliazione, negoziazione assistita, transazione), difetta di ogni efficacia giuridi-
ca vincolante tra le parti: nelle Disposizioni ¢, infatti, espressamente stabilito che ‘Resta ferma la
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Come si ¢ gia evidenziato non mancano, inoltre, oscillazioni nella giurispru-
denza della Corte costituzionale che non sono state, peraltro, esenti da critiche.
Uno dei casi pil recenti e piu discussi riguarda quello deciso con la sentenza n.
13 del 2019 con la quale la Corte costituzionale ha escluso la legittimazione
del’AGCM quale giudice 2 guo. Nel caso dell’Autorita a mancare sarebbe infatti,
secondo la Corte, il requisito della terzieta a causa della veste processuale di par-
te che la stessa ricopre. In conseguenza si ¢ affermato che “I’ipotesi dell’accesso
delle autorita amministrative indipendenti, adombrata anche da una parte della
dottrina costituzionalistica, sembrerebbe invece tramontare nella sentenza del-
la Corte costituzionale n. 13/2019”* dal momento che la decisione della Corte
assume valenza ben pit ampia di quella riferita al solo caso di specie, poiché pro-
prio Autorita antitrust viene assunta come “termine di confronto paradigmatico

facolta per entrambe le parti di ricorrere all’autorita giudiziaria ovvero ad ogni altro mezzo pre-
visto dall’ordinamento per la tutela dei propri diritti e interessi’. Questa (essenziale) peculiarita
consente di ricondurre PABF nell’ambito dell’4DR di origine americana nota come early neutral
evaluation, consistente nella sottoposizione di una controversia ad un terzo imparziale (spesso un
magistrato in pensione) che si pronuncia sulla medesima anticipando alle parti I’esito dell’even-
tuale possibile giudizio, ma senza produrre alcun effetto vincolante per le parti, le quali, quindi,
rimangono libere, alternativamente, di tentare comunque la via giudiziale o di porre fine alla lite
adempiendo spontaneamente a quanto statuito dal terzo. In questa prospettiva PABF puo essere
considerato come un ‘oracolo’ che rende un ‘responso’ con cui ¢ anticipato esito dell’eventuale
giudizio, lasciando le parti libere di scegliere il da farsi. Questa ricostruzione sistematica consente
di comprendere perché, da un lato, la Corte costituzionale ha escluso che 'ABF potesse sollevare
questioni di legittimita costituzionale (C. cost., 21.7.2011, n. 218) ¢, dall’altro, tutti gli atti pro-
nunciati dall’ABF, compresi quelli con cui venga disposta la pubblicita dell’adempimento (...) sono
da ritenere sottratti a qualsiasi rimedio giurisdizionale: posto che ciascuna parte che non sia soddi-
sfatta del responso dell’ABF, pud comunque rivolgersi all’autorita giudiziaria per far valere le pro-
prie ragioni relativamente alla controversia, deve concludersi che nessuna delle parti ha un interes-
se qualificato ad impugnare gli atti propri del procedimento del’ABF, per essere privi di qualsiasi
effetto ed efficacia nelle loro sfere giuridiche”. Cfr. G. Finocchiaro, Arbitro bancario finanziario, in
Diritto on-line, Treccani, 2018.

22. Cosi A. Patroni Grifhi, Le stretroie della porta incidentale e la legittimazione delle autorita
amministrative indipendenti dopo la sentenza n. 13/2019 della Corte costituzionale sull Agem: al-
cune considerazioni, in Federalismi.it, 13/2019, 4. Secondo I’A. se la decisione di inammissibilita
della Corte si traduce nella constatazione della sostanziale configurabilita della AGCM, come di
molte altre autoritd, al pari di qualsiasi altra amministrazione tradizionale, si rischia “di cancella-
re d’un tratto decennali studi di attenta dottrina giuspubblicistica, in cui si ¢ evidenziata la distin-
zione ontologica tra imparzialith dell’'amministrazione e ‘indipendenza’, per I'appunto, di un’au-
toritd amministrativa indipendente, di cui peraltro ¢ stata tentata anche I'espressa introduzione in
Costituzione in falliti procedimenti di riforma costituzionale. Sia pure, beninteso, I'indipendenza
delle autoritd non ricostruibile come ‘eguale’ all’indipendenza del giudice — atta quindi non certo
a configurare nuovi, e quindi illegittimi, giudici speciali —, ma espressione di una logica di control-
lo e garanzia indipendente, e non semplicemente ‘imparziale’, in grado di disegnare anche singoli,
eccezionali spazi di legittimazione incidentale”
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per le analisi che riguardino le caratteristiche delle attivita amministrative come
genus™?. La dottrina, gia prima della richiamata decisione della Corte, non aveva
mancato di prospettare infatti la possibilitd che quest’ultima riconoscesse anche
le Autorita indipendenti, sulla base di una valutazione fatta caso per caso e tenen-
do conto delle funzioni da ciascuna esercitata, come giudice “ai limitati fini del
processo costituzionale™, quanto meno in tutti i casi in cui fosse stata rintrac-
ciabile I'analogia con ’esercizio della funzione giurisdizionale che ha costituto,
come poc’anzi evidenziato, sin dalla prima giurisprudenza della Corte costitu-
zionale, il requisito minimo indispensabile per il riconoscimento del giudice 4
gquo. Tuttavia, nella decisione in oggetto la Corte rileva come all’Autorita faccia
difetto un requisito ritenuto invece imprescindibile per riconoscere la qualita di
giudice, che ¢ quello della terzieta. Secondo la Corte dalla sua “pure elastica giu-
risprudenza (...), emerge, dunque, per quanto qui rileva, che sono stati considera-
ti legittimati a sollevare questione di legittimita costituzionale anche organi non
incardinati in un ordine giudiziario ma sempre in presenza dell’essenziale requi-
sito della terzietd” (punto n. 4 cons. dir.). D’altro canto, secondo la Corte la ve-
ste processuale di parte del’AGCM rifletterebbe “la natura del potere attribuito
all’Autorita: una funzione amministrativa discrezionale, il cui esercizio comporta
la ponderazione dell’interesse primario con gli altri interessi pubblici e privati in
gioco. Essa, infatti, al pari di tutte le amministrazioni, ¢ portatrice di un interesse
pubblico specifico, che ¢ quello alla tutela della concorrenza e del mercato (artt.
1 ¢ 10 della legge n. 287 del 1990), ¢ quindi non ¢ in posizione di indifferenza e
neutralita rispetto agli interessi e alle posizioni soggettive che vengono in rilievo
nello svolgimento della sua attivita istituzionale” (punto n. 8 cons. dir.)®.

23. Cfr. O. Spataro, Autorita amministrative indipendenti e controllo di costituzionalita: consi-
derazioni a partire dalla sentenza 13 del 2019 della Corte costituzionale, in Federalismi.it, 36/2020,
110.

24. Ivi, 117. Per ’A. (cfr. 124) inoltre “il percorso motivazionale della sentenza non solo pro-
pone una ricostruzione giuridica del ruolo ordinamentale delle Autoritd che non coglie tutte le va-
rianti tipiche del relativo modello, ma finisce con I'appiattire sulla funzione amministrativa tradi-
zionale tutte quelle declinazioni funzionali che, nell’ambito della regolazione indipendente, aveva-
no distinto i compiti di autorizzazione e vigilanza, di regolamentazione, decisionali e di garanzia”

25. Diversamente dal caso dell’Antitrust la Corte costituzionale nella sentenza n. 114 del 1970
aveva riconosciuto il carattere della terzietd all’ordine nazionale forense poiché questo ¢ chiamato a
decidere sui ricorsi contro i provvedimenti adottati dai Consigli dell’ordine e quando decide su ri-
corsi avverso provvedimenti dei Consigli dell’Ordine riguardanti la sospensione dell’esercizio pro-
fessionale svolge quindi “funzione giurisdizionale per la tutela di un interesse pubblicistico, esterno
¢ superiore a quello dell’interesse del gruppo professionale: il che puo trovare conferma nella ri-
corribilitd contro le decisioni del Consiglio nazionale alle Sezioni unite della Corte di cassazione”.
Nella sent. 13 del 2019 la Corte costituzionale ricorda inoltre anche quanto affermato dalla Corte
di giustizia con la sentenza della Grande sezione, 17 luglio 2014, C-58/13 Torresi secondo cui, “a
differenza di un Consiglio dell’ordine degli avvocati locale che, nell’ambito del procedimento av-
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Di particolare interesse, infine, il diverso caso della Corte dei Conti in sede di
esercizio della funzione di controllo sui bilanci degli enti territoriali. Nella sen-
tenzan. 18 del 20192¢la Corte costituzionale, “in coerenza con i criteri individua-
ti” nella giurisprudenza pregressa in tema di interpretazione delle nozioni di giu-
dice e di giudizio “ai limitati fini” del controllo di costituzionalita delle leggi, in
particolare “con quelli contenuti nella sentenza n. 226 del 1976, riconosce anche
nell’attivita di controllo svolta dalle Sezioni regionali della Corte dei conti una
“funzione pubblica neutrale” e quindi la legittimazione a sollevare questione di
legittimita costituzionale in via incidentale. Se il fine ultimo della Corte costitu-
zionale ¢ quello di assicurare piena normativita alla Costituzione, evitando zone
sottratte al controllo di costituzionalit, in conseguenza anche del mutare, come
in questo caso, del quadro normativo e costituzionale di riferimento, pu6 deter-
minarsi un’espansione delle possibilita di accesso al giudizio in via incidentale. In
questa prospettiva la Corte costituzionale non pué non tener contro della centra-

viato dal ricorso contro una decisione del Consiglio dell’ordine medesimo, ¢ una parte dinanzi al
Consiglio nazionale forense, quest’ultimo non puo essere parte nel procedimento avviato dinan-
zi alla Corte suprema di cassazione contro la decisione in merito al ricorso avverso il Consiglio
dell’ordine interessato. Il Consiglio Nazionale Forense possiede pertanto, come richiesto dalla giu-
risprudenza della Corte (v. sentenza Wilson, EU:C:2006:587, punto 49), la posizione di terzieta
rispetto all’autoritd che ha adottato la decisione oggetto del ricorso”

26. Si tratta, in particolare, del controllo sui bilanci e sugli equilibri finanziari degli enti loca-
li, cosi come disciplinati dal decreto-legge 10 ottobre 2012, n. 174 (Disposizioni urgenti in mate-
ria di finanza e funzionamento degli enti territoriali, nonché ulteriori disposizioni in favore delle
zone terremotate nel maggio 2012), convertito, con modificazioni, nella legge 7 dicembre 2012, n.
213, e dal d.Igs. n. 267 del 2000. La Corte costituzionale, come si ricorda in questa decisione, gia
nella nota decisione n. 226 del 1976 aveva riconosciuto i requisiti necessari e sufficienti affinché
le questioni sollevate dalla Corte dei conti in sede di controllo preventivo di legittimita sugli atti
“possano considerarsi promanare da un ‘giudice’ nel corso di un ‘giudizio’”. Questi criteri sono sta-
ti ribaditi anche a proposito degli incidenti di costituzionalita sollevati nell’'ambito dei giudizi di
parificazione dinanzi alla Corte dei conti (sentenze n. 196 del 2018 ¢ n. 188 del 2015). Nella sen-
tenza n. 384 del 1991, richiamata in questa occasione dalla Corte costituzionale, si ricorda come
tale legittimazione sia stata riconosciuta alla Corte dei conti in ragione della sua particolare posi-
zione istituzionale ¢ della natura delle sue attribuzioni di controllo. Con riguardo al primo profi-
lo vengono in rilievo la sua composizione di magistrati dotati di ampie garanzie di indipendenza
ai sensi dell’art. 100 Cost. ¢ la sua natura di organo unico di controllo che gode di una diretta ga-
ranzia in sede costituzionale; quanto al secondo profilo viene in evidenza il peculiare carattere del
giudizio portato dalla Corte dei conti sugli atti sottoposti a controllo che si risolve nel valutarne la
conformita alle norme del diritto oggettivo. Dunque “una funzione di garanzia dell’ordinamento,
di ‘controllo esterno, rigorosamente neutrale e disinteressato (...) preordinato a tutela del diritto
oggettivo’ (sentenza n. 384 del 1991)” - cfr. Cons. dir. n. 3, sent. n. 18/2019.

27. Si richiama qui la tesi di Aldo Sandulli sulle funzioni pubbliche neutrali (A. M. Sandulli,
Funzioni pubb[ic/ﬂe neutrali e giurisdiziane, in Riv. dir. proc., 1964, 200, richiamato da E. Cavasino,
La dimensione costituzionale del “diritto di bilancio” Un itinerario di giurisprudenza costituzionale:

dalla sentenza n. 196 del 2018 alle nn. 18 e 105 del 2019, in Dirittoeconti.it, 1/2019, 13).
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lita assunta dalla Corte dei conti nella garanzia dei vincoli costituzionali e di bi-
lancio e di sostenibilita del debito pubblico dopo la riforma intervenuta con d.I.
n. 174 del 2012. Infatti, la disciplina costituzionale e di attuazione costituziona-
le sul sindacato sui bilanci degli enti territoriali risponde “all’esigenza di render-
lo funzionale al rispetto dei vincoli nazionali ed europei e di ricondurlo al vaglio
unitario di una magistratura specializzata, in modo da affrancarlo da ogni possi-
bile contaminazione di interessi che privilegiano, non di rado, la sopravvivenza di
situazioni patologiche rispetto al trasparente ripristino degli equilibri di bilancio
e della sana gestione finanziaria, elementi questi ultimi che la nuova formulazio-
ne dell’art. 97 primo comma Cost. collega alla garanzia di legalitd, imparzialita
ed efficienza dell’azione amministrativa” (Cons. dir. n. 3, sent. n. 18 del 2019). Di
qui, dunque, 'esigenza di garantire la giustiziabilita anche di quegli interessi co-
stituzionalmente rilevanti ma “adespoti (e quindi di difficile giustiziabilitd)” op-
pure “inerenti alle specifiche situazioni soggettive la cui tutela ¢ afhdata, ratione
materiae, alla giurisdizione a istanza di parte della magistratura contabile” (cons.
dir. n. 3, sent. n. 18/2019).

In definitiva, come ¢ stato correttamente evidenziato, emerge chiaramente in
questa circostanza il fatto che la Corte costituzionale provvede a svolgere i fests
per 'individuazione dei caratteri di “giudice” e di “giudizio” non per definirne
una nozione unitaria “ma per individuare fra i soggetti che danno applicazione
alla legge, gli organi che esercitano attribuzioni di garanzia, neutrali, pubbliche
e che hanno dunque il potere di instaurare un dialogo con il giudice delle leggi
per contribuire a realizzare, appunto, il principio di legittimita costituzionale™.
D’altro canto, la Corte non ha dubbi circa la sussistenza, nell’attivita di controllo
di legittimita-regolarita sui bilanci, dei caratteri gia ritenuti sufficienti dalla sen-
tenza n. 226 del 1976 per sollevare 'incidente di costituzionalita nell’esercizio
del controllo di legittimita sugli atti di Governo, e la presenza, rispetto al control-
lo sugli atti, anche di “un ulteriore carattere che lo avvicina ancor piu al sindacato
giurisdizionale”, quello cio¢ della definitivita del provvedimento di controllo sui
bilanci degli enti territoriali “che non ¢ reversibile se non a opera della stessa ma-
gistratura dalla quale il provvedimento promana”™.

28. Vedi in merito E. Cavasino, La dimensione costituzionale del “diritto di bilancio”, cit., 14.

29. Afferma infatti la Corte costituzionale (cfr. punto n. 3. Cons. dir.) che “mentre le pronun-
ce di controllo di legittimita sugli atti possono essere in qualche modo disattese dal Governo, ri-
correndo alla registrazione con riserva, ¢ dagli stessi giudici delle altre magistrature, nei confronti
sia degli atti che hanno ottenuto la registrazione, sia delle situazioni generate dal diniego di visto,
'accertamento effettuato nell’esercizio di questo sindacato di legittimita sui bilanci “fa stato” nei
confronti delle parti, una volta decorsi i termini di impugnazione del provvedimento davanti alla
Corte dei conti, sezioni riunite in speciale composizione. Quello cosi instaurato ¢ — come detto
- un giudizio a istanza di parte, riservato alla giurisdizione esclusiva della magistratura contabile,
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4. La giurisprudenza costituzionale in materia di indipendenza e im-
parzialita delle giurisdizioni speciali

La previsione dell’art. 108 Cost., secondo la quale “la legge assicura I’indipen-
denza dei giudici e delle giurisdizioni speciali, del pubblico ministero presso di esse,
e degli estranei che partecipano all’amministrazione della giustizia’, ha rappresen-
tato il fondamento costituzionale sul quale la Corte costituzionale ha provveduto
a strutturare i suoi interventi i quali, se pure non sempre coerenti, hanno tuttavia
consentito di tracciare un quadro dai contorni particolarmente ampi per quel che
attiene la definizione della sussistenza dei caratteri, comunque indefettibili, dell’in-
dipendenza e dell’imparzialita del giudice speciale. Una copiosa giurisprudenza ¢
dunque quella della Corte costituzionale che, gi a partire dagli anni *60 del 900,
facendo leva sul dato costituzionale, si ¢ progressivamente arricchita di puntuali ri-
ferimenti rispetto ai requisiti dell’indipendenza e dell’ imparzialita dei giudici spe-
ciali, senza che tuttavia cio abbia mai condotto a individuare elementi di distinzio-
ne tra categorie di magistrati, quanto piuttosto a confermare |’ incontrovertibile ri-
conoscimento di requisiti che caratterizzano qualunque tipo di giudice. A tal pro-
posito vale qui la pena richiamare, in via esemplificativa, in particolare la sentenza
n. 278 del 1987 con la quale la Corte costituzionale ha inequivocabilmente affer-
mato che “esistono principi e valori, costituzionalmente vincolanti, che attengono
a tutte le giurisdizioni, ordinarie e speciali”. Inoltre, che “se la giurisdizione speciale
venisse ritenuta tale per carente attuazione di alcuni di tali principi e valori, si ver-
serebbe certamente in errore, dopo l'entrata in vigore della Costituzione. Tali prin-
cipi non attengono alla giurisdizione ordinaria ma al concetto stesso ‘generale’ di
giurisdizione™. In questa prospettiva la Corte costituzionale evidenzia, invero a
pii riprese e in particolare nella sent. n. 385 del 1996, che gli articoli 101, 102, 104
e 108 della Costituzione “non valgono ad assicurare al giudice uno szazus di assolu-
ta irresponsabilita, pur quando si tratti di esercizio delle sue funzioni riconducibili
alla piti rigorosa e stretta nozione di giurisdizione”. Si tratta in effetti di un princi-
pio gia affermato dalla Corte costituzionale nella decisione n. 2 del 1968 relativa-

caratterizzato dalla presenza del procuratore generale della Corte dei conti in rappresentanza degli
interessi adespoti di natura finanziaria, che costituisce 'unica sede in cui possono essere fatti valere
gli interessi dell’amministrazione sottoposta al controllo e degli altri soggetti che si ritengano di-
rettamente incisi dalla pronuncia della sezione regionale di controllo”

30. Va ricordato che la garanzia dell’indipendenza si ¢ realizzata anche attraverso la predispo-
sizione da parte del legislatore di organismi di autogoverno anche per le singole magistrature spe-
ciali. Tali organi, a composizione mista, hanno lo scopo di assicurare anche per le giurisdizioni
speciali le medesime garanzie che la Costituzione direttamente prevede per il giudice ordinario.
L’intervento, peraltro tardivo, del legislatore per le giurisdizioni speciali sulla base del disposto
costituzionale si limita invece ad affermare che “la legge assicura 'indipendenza dei giudici delle
giurisdizioni speciali’, ponendo in capo al legislatore 'onere di predisporre la relativa disciplina.
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mente alla disciplina della responsabilita civile dei magistrati contenuta negli allora
vigenti articoli 55 ¢ 74 del Codice di procedura civile. In quella occasione la Corte
aveva gia avuto modo di affermare come la “diretta responsabilitd” secondo le leggi
penali, civili e amministrative, ivi prevista a carico dei funzionari e dei dipendenti
dello Stato per gli atti compiuti in violazione di diritti, riguardasse anche gli appar-
tenenti all’ordine giudiziario poiché I'autonomia e I'indipendenza della magistra-
tura e del giudice non valgono certo a porre “I'una al di la dello Stato, quasi legibus
soluta, né altro fuori dell’organizzazione statale”. Lo stesso principio era stato ri-
badito nella sentenza n. 18 del 1989 “relativamente tanto alla diretta responsabilita
verso i terzi danneggiati in caso di reato, quanto alla soggezione all’azione di rival-
sa dello Stato”. Dunque, indipendenza del magistrato, compresi i giudici speciali,
significa che questi sia “indipendente da poteri e da interessi estranei alla giurisdi-
zione” e sia al contempo “soggetto alla legge’: alla Costituzione innanzi tutto, che
sancisce, ad un tempo, il principio d’indipendenza (artt. 101, 104 ¢ 108) ¢ quello
di responsabilita (art. 28) al fine di assicurare che la posizione super partes del magi-
strato non sia mai disgiunta dal corretto esercizio della sua alta funzione”.

Con riferimento sempre alla qualificazione dell’indipendenza merita inoltre
in questa sede ricordare come la Corte abbia provveduto ad annullare la norma
per cui poteva fungere da giudice il Ministro della Marina mercantile sui ricor-
si avverso decisioni in materia di indennita per requisizioni di navi, adottate da-
gli uffici dello stesso Dicastero. In particolare, nella decisione n. 133 del 1963 la
Corte costituzionale dichiara “I’illegittimita costituzionale della norma contenu-
ta nell’art. 48, secondo comma, della legge 13 luglio 1939, n. 1154, contenente
norme sulla requisizione del naviglio mercantile, nella parte in cui la decisione
del Ministro ¢ qualificata giurisdizionale ed inappellabile, in riferimento agli artt.
24,108 ¢ 111 della Costituzione” E evidente come la previsione di un Ministro-
giudice, di cui all’art. 48 della legge n. 1154/1939, sia in contrasto con l’art. 108
della Costituzione poiché, afferma la Corte, “il giudice, per sua essenziale carat-
teristica, deve stare in una posizione di indipendenza rispetto alle parti’, cosa che
appare palesemente messa in discussione dalla negazione del diritto di difesa del
ricorrente il quale, infatti, “non ha il diritto di seguire I'istruttoria, di conoscer-
ne i risultati, di illustrare le proprie ragioni e di controbattere quelle dell’Ammi-
nistrazione”. Il che, se per un verso si traduce in un contrasto con I’art. 24 della
Costituzione, per un altro “si riverbera sulla stessa attivita del Ministro-giudice,
menomandone la capacita a decidere con spirito di indipendenza”. Palese, inoltre,
¢ il contrasto con I’art. 111 Cost. con riferimento alla previsione che la decisione
assunta dal Ministro sia “inappellabile”.

A proposito della composizione del collegio giudicante, con la decisione n. 55
del 1966 la Corte costituzionale dichiara I’incostituzionalita dei Consigli di Pre-
fettura e con la successiva decisione n. 30 del 1967 quella delle Giunte provinciali
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amministrative. Nel primo caso secondo la Corte costituzionale appare fondata
la questione di incostituzionalita del secondo comma dell’art. 23 del testo unico
comunale e provinciale approvato con R.D. 3 marzo 1934, n. 383 “per contrasto
della disciplina della composizione dei Consigli di prefettura in sede giurisdizio-
nale ivi contenuta col principio di indipendenza del giudice — ¢ in particolare con
Iart. 108, secondo comma, della Costituzione, il quale vuole assicurata I’indipen-
denza anche ai giudici speciali, e con lo stesso art. 101, secondo comma, il quale,
disponendo che i giudici siano soggetti soltanto alla legge, li vuole sottratti, nel
loro giudizio, ad ogni volonta esterna, che non sia quella obbiettiva della legge”
Nel secondo caso la Corte rileva la mancanza di indipendenza e di imparzialita
del giudice e il contrasto quindi con gli artt. 101, comma secondo, ¢ 108, com-
ma secondo, della Costituzione — “pel fatto che tre dei cinque componenti del-
la Giunta sono funzionari statali e non si trovano in condizioni di indipendenza
dal Governo”, con conseguente dichiarazione di incostituzionalita dell’art. 1 del
decreto legislativo 12 aprile 1945, n. 203, contenente norme integrative del de-
creto legislativo 4 aprile 1944, n. 111, per quanto riguarda la composizione della
Giunta provinciale amministrativa in sede giurisdizionale e per la risoluzione dei
ricorsi in materia di tributi locali. Nella sentenza n. 93 del 1965 la Corte costi-
tuzionale si pronuncia poi sulla legittimita costituzionale dei consigli comunali
quali giudici in materia di operazioni elettorali e giunge a dichiarare Iillegittimi-
ta costituzionale delle norme impugnate, poiché queste “non offrendo né sugge-
rendo garanzie per 'imparzialita del giudicante, contrastano con I'art. 108, com-
ma secondo, della Costituzione”. Nella sentenza n. 60 del 1969 con riferimento
alle competenze penali dell’Intendente di finanza e alla potesta a questo attribui-
ta di pronunziare decreto penale di condanna, suscettibile di opposizione avan-
ti al tribunale ordinario previste dagli artt. 21, n. 1, e 36 della legge n. 4 del 1929
per presunto contrasto con gli artt. 101 ¢ 108 della Costituzione, la Corte costi-
tuzionale rileva in primo luogo come, con riferimento a questi ultimi, si tratti di
“precetti di immediata attuazione: il che ¢ stato costantemente ritenuto da que-
sta Corte tutte le volte che ha esaminato la sussistenza dei requisiti della indipen-
denza e della imparzialitd in rapporto a giurisdizioni speciali, anche alla stregua
della disciplina risultante da norme gia esistenti prima dell’entrata in vigore della
Carta costituzionale”. La Corte evidenzia come il principio dell’indipendenza sia
volto ad assicurare la imparzialita del giudice “o meglio, come ¢ stato osservato,
la esclusione di ogni pericolo di parzialita, onde sia assicurata al giudice una posi-
zione assolutamente super partes”. Va dunque escluso, secondo la Corte, qualsiasi
anche indiretto interesse nel giudice alla causa da decidere, “e deve esigersi che la
legge garantisca I’assenza di qualsiasi aspettativa di vantaggi, come di timori di al-
cun pregiudizio, preordinando gli strumenti atti a tutelare I'obiettivita della deci-
sione”. Interessante il richiamo fatto nella decisione ai precedenti della giurispru-
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denza della Corte che hanno gia messo in evidenza “i requisiti essenziali di una
effettiva indipendenza” in particolare dei giudici speciali. In questa prospettiva ad
essere richiamata ¢ in primo luogo la sentenza n. 92 del 1962, che ha affermato
la necessita che nell’organo giudicante non sussistano vincoli di soggezione for-
male o sostanziale ad altri organi; I'esigenza di inamovibilita prevista nella sent.
n. 103 del 1964, che va intesa “non gia in stretta analogia con quella che copre il
giudice ordinario, ma quale risulta dalla predeterminazione legislativa della dura-
ta dell’ufficio e dalla espressa previsione delle cause obiettive di incompatibilita o
di decadenza, non subordinate a valutazioni discrezionali compiute nell’esercizio
di poteri disciplinari ed organizzativi di superiori gerarchici”. Inoltre, richiaman-
do le sent. nn. 132 del 1963 ¢ 103 del 1964 la Corte costituzionale fa appello al
necessario riconoscimento che, nei casi di incompatibilitd, 'ordinamento con-
senta I’astensione o la ricusazione con la possibilita di reintegrare I'organo giu-
dicante. Infine, la gia ricordata sent. n. 133 del 1963 che ha dichiarato la illegit-
timita costituzionale della configurazione del Ministro per la marina mercantile
come giudice speciale in materia di indennita di requisizioni di navi, nella quale
“questa Corte affermo che il Ministro, al vertice del dicastero, pur avendo piena
liberta di decidere secondo scienza e coscienza, non avrebbe potuto sottrarsi alle
risultanze degli atti provenienti da quegli stessi uffici che avevano predisposto il
provvedimento”. Alla luce di tale percorso giurisprudenziale la Corte non puo che
affermare I'incostituzionalita delle richiamate previsioni per il condizionamento
che deriva dalla contestuale qualita di giudice e di organo dell’amministrazione.

Alla medesima conclusione giunge la Corte nella successiva decisione n. 121
del 1970 con riferimento al Comandante di Porto. In questo caso il profilo di in-
costituzionalita riguarda I’art. 1238 del codice della navigazione, approvato con
R.D. 30 marzo 1942, n. 327, “che attribuisce potere giurisdizionale penale al co-
mandante di porto, capo del circondario, e di tutte le successive norme dello stes-
so codice che hanno come presupposto lattribuzione di tale potere e ne disci-
plinano l'esercizio, (artt. 1240, 1242, 1243, 1245, 1246 ¢ 1247) in riferimento
agliartt. 101, comma secondo, ¢ 108, comma secondo, della Costituzione, che ri-
spettivamente enunciano i principi della subordinazione del giudice soltanto alla
legge e della indipendenza dei giudici delle giurisdizioni speciali”. Anche in que-
sta occasione la Corte costituzionale richiama sinteticamente le acquisizioni della
pregressa giurisprudenza individuate, come si ¢ appena ricordato,

1. nella necessita che l'organo giudicante sia immune da vincoli che comportino
la sua soggezione formale o sostanziale ad altri organi (sentenza 92/1962)%;

31. Sempre a proposito della posizione dell’organo giudicante possiamo ricordare, in questo
caso, anche la successiva decisione n. 128 del 1974 con la quale la Corte avra l'occasione di ricorda-
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2. nell’esigenza che sia assicurata per il giudice una certa forma di inamovibilita
— anche se diversamente articolata da quella prevista per i giudici ordinari —
(sentenza 103/1964);

3. nella possibilita, per il giudice speciale che sia anche organo dell’amministra-
zione dello Stato, di sottrarsi alle risultanze degli atti provenienti dagli organi
ed uffici della stessa amministrazione (sentenza 133/1963);

4. il richiamo all’ulteriore precisazione contenuta nella sent. n. 60 del 1969 nella
quale la Corte aveva gia affermato come “’esistenza di una doppia ed inscindi-
bile configurazione dell’Intendente quale organo dell’amministrazione e qua-
le giudice comporti il pregiudizio dei requisiti di indipendenza ed imparzialita
che la Costituzione esige per i giudici speciali”

Per quel che attiene poi alla modalita di nomina dei giudici, la Corte costi-
tuzionale gia nella decisione n. 1 del 1967 esclude che la regola che le nomine
dei magistrati abbiano luogo per concorso sia di per sé¢ una norma di garanzia
d’indipendenza del titolare di un ufhicio, “sebbene d’idoneita a ricoprire 'ufficio.
Puo ritenersi, tuttavia, che nell’ambito di un sistema, quale quello delineato dal-
le norme contenute nel titolo IV sezione I della Carta costituzionale, la nomina
per concorso, che pur in questo ambito patisce eccezioni, concorra a rafforzare e
a integrare 'indipendenza dei magistrati. Sennonché, codesto sistema riguarda
soltanto la Magistratura ordinaria, come risulta evidente dalle norme contenute
nell’invocato art. 106 e negli articoli, che lo precedono e lo seguono, 104, 105,
107, 109, 111, che definiscono la magistratura ordinaria un ordine autonomo e
indipendente da ogni altro potere, ¢ istituiscono e regolano, a garanzia di codesta
autonomia e indipendenza, il Consiglio superiore della Magistratura”. Come spe-
cificato nella successiva decisione n. 49 del 1968 cio che conta ai fini del requisi-
to dell’indipendenza non ¢ la nomina, che potrebbe essere anche governativa, ma
la possibilita che i nominati acquistino indipendenza rispetto al Governo e alla
pubblica amministrazione. Al contrario, il fatto che nel caso specifico i funziona-
ri statali (prefetti o vice prefetti), scelti e nominati su proposta del Presidente del
Consiglio con decreto del Capo dello Stato, sebbene collocati fuori ruolo, con-
tinuano ad appartenerle, beneficiano dei miglioramenti o avanzamenti di carrie-

re, pronunciandosi in merito alla sussistenza del requisito dell’imparzialitd del Presidente del con-
sorzio autonomo del porto di Genova (ex art. 7 T.U. 80/1936) rispetto a provvedimenti adottati
dall’ente di cui ¢ a capo, che “il requisito essenziale posto dalla Costituzione a presidio del retto
esercizio della funzione giurisdizionale ¢ quello della indipendenza del giudice, la cui attivita deve
essere immune da vincoli che possano comportare la sua soggezione formale o sostanziale ad altri
organi, e deve altresi essere libera da prevenzioni, timori, influenze, che possano indurre il giudice
a decidere in modo diverso da quanto a lui dettano scienza e coscienza. Il che importa che il prin-
cipio della indipendenza ¢ presupposto di quello della imparzialita”
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ra, ritornano nei ruoli allo scadere del quinquennio o eventualmente, col proprio
consenso, anche prima, costituisce una situazione di dipendenza dal Governo che
innegabilmente, a detta della Corte, ¢ accentuata dal possibile o sperato rinnovo
della nomina. Solo la definitiva rottura del rapporto di servizio e ’assunzione del-
lo status professionale di giudici renderebbe indipendenti i funzionari nominati
dal Governo. Ragion per cui la Corte ritiene che la norma impugnata violi I’art.
108, secondo comma, della Costituzione®2.

5. Spunti per una conclusione

Come ¢ stato correttamente sostenuto esiste una stretta connessione tra tem-
po e diritto e la definizione di un termine ha il fine di conferire certezza al dirit-
to e rappresenta indubbiamente uno strumento di athdamento delle parti. Di cio
appare ben consapevole il legislatore di riforma e ancor prima la Corte Europea
dei Diritti dell’Uomo che non ha mancato di condannare a piu riprese I’Italia
per violazione della ragionevole durata del processo®. Dunque “il fattore tempo
— come pill volte sottolineato dalla Commissione europea e da ultimo nella rela-
zione dell’anno 2020 [Quadro di valutazione UE della giustizia 2020, pubblicato
sul sito della Commissione Europea il 10.07.2020] - rappresenta un valore in sé,
radicato nella cultura costituzionale europea che richiede di assicurare rimedi giu-
risdizionali effettivi per la tutela dei diritti, specie dei soggetti pitt deboli”*. Al di
la del merito della cd. “riforma Cartabia’, per i profili qui evidenziati, e della neces-
saria e contestuale esigenza, da pit parti segnalata, di accompagnare agli strumen-
ti previsti, rappresentati dal ricorso a rimedi stragiudiziali, anche un opportuno
aumento dell’organico della magistratura civile, ¢ evidente dunque che obiettivo
non puo che essere condivisibile.

Nondimeno appare necessario sottolineare che la semplificazione, la celerita,
in una parola l'efficienza della giustizia non deve essere mai realizzata a scapito di
quelle garanzie, nel caso specifico proprio quelle dell’indipendenza e dell’impar-

32. In particolare la Corte costituzionale dichiara I'illegittimita costituzionale dall’art. 2 del-
la legge 23 dicembre 1966, n. 1147, recante modificazioni alle norme sul contenzioso elettorale
amministrativo; dichiara, inoltre, ai sensi dell’art. 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87, illegit-
timita costituzionale delle disposizioni sulla procedura davanti alla Giunta provinciale ammini-
strativa in sede giurisdizionale, contenute nel titolo II del R.D. 26 giugno 1924, n. 1058, recante
“Approvazione del T.U. delle leggi sulle Giunte provinciali amministrative in sede giurisdizionale”.

33. Cfr. ex multis, Corte europea dei diritti dell'uomo, 28 luglio 1999, Bottazzi contro Italia;
Corte europea dei diritti dell'uomo, 28 luglio 1999, Di Mauro contro Italia.

34. F. Fedorckzyk, La riforma della giustizia Cartabia: certezza dei tempi e vispetto delle garan-
zie?, in Pandorarivista.it, 20 dicembre 2021.
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zialita dell’organo giudicante, che costituiscono il fondamento indiscutibile dello
stato di diritto contemporaneco. Se ¢ pur vero, infatti, che per molti di questi or-
ganismi si riconosce che siano in grado di fornire “ai consumatori procedure rapi-
de, efficaci e a basso costo™, ¢ necessario accompagnare alla pitt ampia diffusio-
ne del ruolo ad essi ascritto — che li vede sempre pil in una posizione di “accesso
paritario”® rispetto ai tradizionali rimedi giurisdizionali — modalita operative che
siano in grado di assicurarne indipendenza e imparzialitd®” anche attraverso I’a-
dozione e I'adesione a “codici di condotta” proprio nella prospettiva del migliora-
mento qualitativo di tali prassi®®.

Il che evidentemente non implica una assoluta identita di modalita con le qua-
li tali garanzie costituzionali debbano essere assicurate in queste ipotesi, essendo
talvolta possibile assicurare il rispetto di principi costituzionali con strumenti di-
versi da quelli previsti per il giudice ordinario. A tal proposito ¢ sufficiente richia-
mare quanto gia si ¢ provveduto ad evidenziare a proposito delle modalita di se-
lezione degli organi giudicanti, In questo caso infatti quel che emerge con chia-
rezza, dalla pur variegata giurisprudenza della Corte costituzionale, ¢ piuttosto
I'esigenza che per il soggetto giudicante si rispetti sempre e comunque la sua su-
bordinazione solo alla legge e quindi il requisito dell’assenza di soggezione a qua-

35. Vedi quanto riportato sul sito del MISE in merito a Controversie di consumo — ADR, risolu-
zione alternativa delle controversie, testo disponibile al sito: www.mise.gov.it/index.php/it/mercato-
e-consumatori/tutela-del-consumatore/controversie-di-consumo/adr-risoluzione-alternativa-contro-
versie [consultato il 7 ottobre 2023].

36. F. Cortesi, Esercizio della giurisdizione e mezzi alternativi di tutela, in I metodi di visoluzione
alternativa delle controversie: Focus su mediazione, negoziazione assistita e conciliazione giudiziale,
Quaderno 7, Scuola Superiore della magistratura, 2022, 56.

37. Esigenza d’altronde indicata anche nel Recovery Plan italiano ove si afferma che “uno degli
clementi essenziali per garantire una maggiore efficienza della giustizia civile ¢ legato alla definizio-
ne di strumenti alternativi al processo per la risoluzione delle controversie. (...) Occorre tuttavia in-
crementarne I'utilizzo ¢ in particolare garantire un maggior ricorso all’arbitrato, alla negoziazione
assistita ¢ alla mediazione. Tali strumenti consentono ’esercizio di una giustizia preventiva e con-
sensuale, necessaria per il contenimento di una possibile esplosione del contenzioso presso gli uth-
ci giudiziari. L'obiettivo principale di tale riforma ¢ sostenere una pitt ampia diffusione degli stru-
menti alternativi al processo per la risoluzione delle controversie. In particolare, si intende raffor-
zare le garanzie di imparzialitd, per quello che concerne I'arbitrato; estendere 'ambito di applica-
zione della negoziazione assistita; garantire una migliore e pit estesa applicabilitd dell’istituto della
mediazione”. Vedi in proposito R. Bardelle, I nuovi scenari: il valore degli accordi nella circolazione
transnazionale e l'impatto delle a.d.r. sull efficienza dei sistemi gindiziari, in I metodi di risoluzione
alternativa delle controversie: Focus su mediazione, negoziazione assistita e conciliazione giudiziale,
Scuola Superiore della Magistratura, 2022, 223-245.

38. C. Pilia, L'equilibrata relazione tra mediazione e giurisdizione, in L. Calcagno, G. Grasso,
S. Lembo, M. Maugeri, M. Delia (a cura di), I metod; di risoluzione alternativa delle controversie:
Focus su, mediazione, negoziazione assistita e conciliazione gindiziale, Scuola superiore della magi-
stratura, 2022, in particolare 28-30.
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lunque altro organo, in particolare al Governo o alla Pubblica amministrazione.
Da quest’ultima quindi potrebbe anche provenire, non dovendo potenzialmente
escludersi modalita di nomina anche da parte del Governo. In altri termini, non
sarebbe il concorso pubblico a rappresentare 'unica possibile strada di selezione
dei soggetti giudicanti, in grado di assicurare le condizioni di imparzialita e di in-
dipendenza, quanto piuttosto la rottura, anche ex post, del rapporto di servizio
che leghi un soggetto alla P.A.

E chiaro quindi come le modaliti operative, comunque individuate, di siste-
mi alternativi di risoluzione delle controversie devono essere anche per il futuro
orientate nella direzione gia da tempo indicata da Mauro Cappelletti: 'accesso
alla giustizia, che ¢ consustanziale alla natura democratica degli ordinamenti con-
temporanei, deve essere cio¢ espressione di una nuova prospettiva, non pit “tole-
maica” e “statocentrica” ma del tutto rovesciata rispetto ad essa, in quanto prima-
riamente rivolta a realizzare “il benessere dei consumatori’, in un senso piltt ampio,
il benessere degli individui, per cui lo Stato ¢ ed agisce in funzione di questi e non
viceversa, secondo peraltro i dettami dell’art. 2 della Carta costituzionale. Se si
pensa dunque che proprio il movimento per 'accesso alla giustizia, come si ¢ pitt
sopra rilevato, ¢ espressione della volonta di realizzare tale nuova prospettiva de-
mocratica, non puo che ritenersi del tutto coerente con tale intento anche quello
di definire con attenzione le “buone prassi” che si sono da ultimo richiamate. Una
carente attenzione a tale profilo potrebbe d’altronde rappresentare il segnale di
un pericoloso allontanamento delle nuove forme di risoluzione delle controversie
dalle stesse ragioni di esistenza e di sviluppo che ne sono all’origine e cio¢ I’inten-
to di allargare le basi sociali dell’accesso alla giustizia, come si conviene in un mo-
derno Stato sociale e democratico.
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I REQUISITI DELL INDIPENDENZA
E DELL'AUTONOMIA DEI GIUDICI
TRA PRINCIPI COSTITUZIONALI
E ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI:
LA DIMENSIONE SOVRANAZIONALE

Lubpovica Durst*

SoMMARIO: 1. Tutela effettiva dei diritti ¢ indipendenza dei giudici nel quadro dello “stato di di-
ritto” europeo — 2. L’indipendenza della magistratura al vaglio della Corte di Giustizia: tra tute-
la giurisdizionale effettiva e rispetto del principio di rule of law — 3. 1l rinvio pregiudiziale come
“chiave di volta” dell’architettura giudiziaria europea e presidio dello stato di diritto.

1. Tutela effettiva dei diritti e indipendenza dei giudici nel quadro del-
lo “stato di diritto” europeo

Il tema dell’indipendenza e autonomia del giudice ¢ stato ampiamente messo
in luce dalla dottrina e dalla riflessione costituzionalistica, sin da tempi risalenti,
quale presupposto irrinunciabile di un sistema statuale — che assume per cio stes-
so la definizione di “stato di diritto” — orientato a soddisfare in maniera equa le

* Sapienza Universitd di Roma.

1. Nonostante ['utilizzo dell’espressione “stato di diritto” in maniera alternativa a “rule of law”,
si ricordano le considerazioni di G.M. Salerno, European Rule of Law: un principio in cerca d’au-
tore, in Federalismi.it, n. 19/2020, circa il diverso significato da attribuire alla emersione di una
“European Rule of Law” rispetto al concetto tradizionale di stato di diritto e alla declinazione di
tale principio in ordinamenti afhini a quello italiano (come Rechstaat, état de droit, estado de dere-
cho, e cosl via): per cui, in ragione dei diversi canoni di riferimento — non del tutto coincidenti - e
della logica che vi presiede, risulterebbe necessario operare invece tra questi una distinzione termi-
nologica. Sull’evoluzione concettuale del principio dello “stato di diritto” (Rechistaat) e di quello
di “rule of law”, con particolare riguardo al diverso rapporto con I’ambito statuale e con il potere
pubblico — nonché alla particolare adattabilitd del ru/e of law agli odierni contesti di de-statualiz-
zazione e globalizzazione -, si veda R. Bin, Rule of law ¢ ideologie, in G. Pino e V. Villa (a cura di),
Rule of Law. L’ideale della legalita, il Mulino, 2016. Per prospettive diverse sulla declinazione del
rule of law si vedano anche gli altri contributi nello stesso volume, fra cui M. Barberis, Possono go-
vernare le leggi? 1l dilemma del rule of law, che vi riconduce tre significati principali: limitazione
del potere o costituzionalismo; legalit nel senso di conformita alla legge ma anche di giuridicita;
governo delle leggi (15 ss.).
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domande di giustizia dei propri consociati, garantendo I’esecuzione delle leggi,
secondo il principio di equilibrio tra poteri®. Rientrando pienamente nella tra-
dizione costituzionalistica, se ne trova previsione e realizzazione in tutte le Carte
costituzionali contemporanee, al crocevia — tra diritto e politica — di una tensione

tutta interna al ruolo del giudiziario, nel suo operare al tempo stesso quale “pote-

» « ”3
re ¢ contropotere .

Non fa eccezione I'ordinamento italiano, laddove emerge con chiarezza la re-
lazione che sussiste fra i principi costituzionali volti a garantire 'effettiva tutela
giurisdizionale e I"accesso alla giustizia (art. 24 Cost.), la loro integrazione con
i requisiti di indipendenza e autonomia dei giudici* e la previsione di istituti di
garanzia particolarmente lungimiranti anche rispetto al panorama europeo. Fra
questi, ¢ da annoverarsi, in particolare, il Consiglio Superiore della Magistratura,
notoriamente inquadrato come “organo di autogoverno” della magistratura, in
quanto assolve alla specifica funzione di rimettere le decisioni relative alla mobi-
lita e allo statuto dei magistrati all’interno dello stesso ordine di appartenenza’.

2. Sulla funzione giurisdizionale nel quadro della separazione dei poteri, si veda G. Silvestri,
Poteri dello Stato (divisione dei), in Enc. Dir., vol. XXXIV, Giuffre, 1985, che vede nell’indipen-
denza soprattutto dal potere politico il “senso profondo della giurisdizione negli ordinamenti con-
temporanei’, e nota come la “funzione politica della giurisdizione consiste, paradossalmente, nella
sua neutralizzazione politica” (702).

3. Cosi Introduzione, in G. Pitruzzella, O. Pollicino, M. Bassini (a cura di), Corti eurapee e de-
mocrazia. Rule of law, indipendenza e accountability, Bocconi Editore, 2019, p. xiv.

4. Cfr. A. Police, Art. 24, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla
Costituzione, UTET, 2006: “Assicurare a tutti e sempre un giudice e un giudizio, dinanzi ad organi
imparziali e indipendenti, per qualsiasi controversia riguardante diritti soggettivi od interessi legit-
timi rappresenta una pietra miliare nell’attuazione dei principi di legalitd democratica’, cosicché
non basta, al fine di garantire la piena attuazione del precetto costituzionale della pienezza della
tutela giurisdizionale “il mero riconoscimento della titolarita dei diritti e della liberta di agire in
giudizio, ma occorre la possibilit seria e reale di ottenere una adeguata e completa tutela dall’or-
gano giurisdizionale adito”

S. Il CSM risulta in tal senso, come riconosciuto dalla stessa Corte costituzionale (sent.
44/1968) garanzia costituzionale della antonomia della magistratura, funzionale a collocarla in
posizione autonoma ¢ indipendente da ogni altro potere, ¢ tale da sottrarla a interventi suscet-
tibili di turbarne I'imparzialitd e la soggezione alla legge (art. 101 Cost.): integra e rafforza cosi
le altre garanzie costituzionali di indipendenza, quali risultano dalla riserva di legge (art. 108),
dall’assunzione dei magistrati, in via normale, mediante pubblico concorso (art. 106), dall’inamo-
vibilitd (art. 107). A completamento di tale statuto di autonomia, la presidenza dell’organo (con
funzioni dunque amministrative, non giurisdizionali) ¢ affidata al Presidente della Repubblica, in
qualitd di potere neutro e garante della Costituzione. Si ricordano in proposito, in anticipo sui
tempi (1885), le riflessioni di Mortara, per il quale negli Stati antichi e moderni “I’essenza dell’ofhi-
cio dell’autorita giudiziaria sia stata troppo imperfettamente compresa (...). Parecchi di essi invero
si ispirano al lodevole desiderio di assicurare I'indipendenza all’esercizio delle funzioni giudizia-
rie; ma altra cosa ¢ questa indipendenza, altra I’ ansonomia organica della magistratura come pote-
re dello Stato. La prima ¢ conciliabile persino col dispotismo, la seconda ¢ tutta propria del reggi-
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Una soluzione che, sebbene non del tutto priva di criticita, ¢ apparsa ben piti van-
taggiosa rispetto al perdurare di una piu stretta contiguita con ’ambito esecutivo,
e maggiormente idonea a soddisfare quei requisiti di indipendenza individuati in
primo luogo dal combinato disposto degli artt. 101 e 104 della Costituzione, cui
si affiancano le ulteriori disposizioni dedicate alla magistratura nel titolo IV del-
la parte II Requisiti da intendersi, secondo risalente interpretazione della giu-
risprudenza costituzionale (sent. n. 22 del 1959), come enunciati del principio
di indipendenza del singolo giudice I'uno (il magistrato nell’esercizio della sua
funzione non ha altro vincolo se non la legge) e di indipendenza dell’organizza-
zione del sistema giudiziario nel suo complesso I’altro ('ordine della magistratu-
ra non deve dipendere da altro potere e deve esso disporre per ci6 che riguarda il
suo stato)’.

Rispetto a tale configurazione delle garanzie di indipendenza, a partire dal-
la soggezione alla legge, non dissimile per altro dalle esperienze costituzionali di
tutti i moderni paesi democratici, una questione del tutto peculiare ¢ quella delle
modalita con cui tale principio trova affermazione e attuazione nella dimensione
sovranazionale: non tanto con riguardo al suo accoglimento da parte delle Cor-

mento democratico”. L. Mortara, Lo Stato moderno e la giustizia, con Prefazione di A. Pizzorusso,
ESI, 1992, 66. Per un maggiore approfondimento di tali profili nel quadro costituzionale italiano
si rimanda agli altri contributi presenti in questa sezione del volume, con particolare riguardo a
R. Nania I/ diritto costituzionale ad azionare diritti: una introduzione a stato di diritto e giurisdi-
zione tra tradizione ¢ linee innovative, e a M.G. Rodomonte, Tutela giurisdizionale effettiva e indi-
pendenza del giudice tra principi costituzionali e orientamenti della Corte costituzionale: lesperienza
dell ordinamento italiano.

6. A partire dall’indipendenza del giudice, e dalla sua subordinazione alla legge, da cui discen-
de la funzione di garanzia della magistratura nel sistema democratico, il quadro ricomprende i se-
guenti principi fondamentali: I'imparzialitd della funzione giurisdizionale finalizzata alla conser-
vazione dell’ordinamento giuridico dello Stato; I'indipendenza dei giudici, strumentale rispetto
all’imparzialita della funzione; I’autonomia della Magistratura, intesa nel senso di sottrazione ad
altri poteri od organi dello Stato dei provvedimenti riguardanti lo status del giudice, dei relativi
giudizi disciplinari ¢ del governo della Magistratura stessa. Per una riflessione ampia sull’esperien-
zaitaliana e il ripensamento di dinamiche descrittive a volte troppo schematiche o rigide, si riman-
da a G. Silvestri, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Giappichelli, 1997. Si veda anche A.
Poggi, Il sistema ginrisdizionale tra ‘attuazione” e “adeguamento” della Costituzione, Jovene, 1995.
Invitava a valutare con cautela la portata del principio della separazione dei poteri e dello stesso
principio di indipendenza della magistratura anche A. Pizzorusso, L'ordinamento giudiziario, il
Mulino 1974, 53-54.

7. Nota peraltro M. Cartabia, Prefazione. “Ihe least dangerous branch?”, in G. Pitruzzella.
O. Pollicino, M. Bassini (a cura di), Corti eurapee e democrazia. Rule of law, indipendenza e ac-
countability, cit., come loriginaria attenzione per I'indipendenza della magistratura, intesa quale
corpo neutro, secondo un’idea “burocratica” del giudice, abbia ricevuto ben diversa attenzione da
parte del legislatore costituente di quella riservata all’esplicitazione della sua terzietd e imparzialita,
avvenuta solo con la riforma dell’art. 111 Cost. nel 1999.
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ti europee (Corte EDU e Corte di Giustizia dell’ UE) rispetto alle modalita di
composizione ed esercizio delle rispettive funzioni®, quanto alla sua rilevanza e
incisivitd nell’ambito dei giudizi su questioni concernenti gli Stati membri di ap-
partenenza. E possibile riscontrare infatti, in tal senso, una linea di continuita fra
Strasburgo e Lussemburgo, e finanche di richiamo reciproco nella giurisprudenza
di recente sviluppata intorno al problema della garanzia della democrazia e dello
Stato di diritto, il cui perno ¢ costituito dalla questione dell’indipendenza dei giu-
dici, a partire dall’imprescindibile riferimento normativo costituito dalle previ-
sioni degli articoli 6 e 13 della Cedu, che garantiscono il diritto all’equo processo
e a un ricorso giurisdizionale effettivo, e che assumono valore di principi genera-
li anche per il diritto dell’Unione’; nonché dai corrispettivi art. 19 (par. 1, co. 2)
del TUE, che affida agli Stati membri il compito di stabilire i rimedi giurisdizio-
nali necessari per assicurare una tutela effettiva nei settori disciplinati dal diritto
dell’Unione, e art. 47 della CDFUE, che sancisce il diritto a un ricorso effettivo e
aun giudice indipendente e imparziale, precostituito per legge.

Due sono infatti gli aspetti che dalla ricostruzione emergono con particolare
rilievo: la compenetrazione che sussiste fra il principio di indipendenza e quello
della effettiva tutela dei diritti, enfatizzata da una costante giurisprudenza di en-
trambe le corti europee, e la rinnovata importanza attribuita oggi alla garanzia di
tale principio alla luce di una serie di vicende interne ad alcuni stati membri, ca-
ratterizzate da marcati interventi di riforma dei rispettivi sistemi giudiziari.

Gli effetti delle nuove discipline introdotte sono stati tali da determinare quel-
la che ¢ ormai definita una vera e propria “crisi dello stato di diritto” quale valo-
re fondamentale dell’UE, la cui portata dirompente, da punto di vista sistemico

8. Il rispetto di “tutte le garanzie di indipendenza” ¢ previsto tra i requisiti per la nomina dei
componenti della Corte di Giustizia e del Tribunale ai sensi dell’art. 19 par. 2 TUE; il “dovere di
indipendenza” ¢ prescritto dal Regolamento della Corte EDU (artt. 3 ¢ 4).

9. L’art. 6 CEDU definisce lo standard minimo di garanzie della persona in rapporto all’eser-
cizio della giurisdizione correlate al diritto a un equo processo quali: pubblicitd della procedura,
durata ragionevole, accesso a un tribunale, indipendenza e imparzialitd; nonché al diritto nel pro-
cesso: eguaglianza delle parti, diritto a essere informato dell’accusa, all’assistenza legale, ecc. Sul
rapporto fra indipendenza della magistratura nella giurisprudenza Cedu ¢ il principio del r#/e of
law quale “stella polare” della Convenzione, inteso come “organicamente inserito in un sistema di
diritto internazionale che rifiuta inequivocabilmente ['uso arbitrario del potere governativo’, con
specifico riferimento alla simmetria tra valori del sistema convenzionale ed eurounitario e alla “rela-
zione simbiotica” tra le due Corti sul tema dell’indipendenza della magistratura, si veda R. Spano,
Rule of Law: /a Lodestar della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo. La Corte di Strasburgo
e Uindipendenza della Magistratura, in Giustizia Insieme, Europa e Corti internazionali, n. 1607,
10 marzo 2021. Con riguardo alla giurisprudenza della Corte EDU su tali profili, si rinvia al con-
tributo di P. Mezzanotte, Giusto procedimento e giusto processo: i principi della Cedu e il loro rappor-
to con le tradizioni costituzionali nazionali (viflessioni a margine dei procedimenti sanzionatori), in
questo stesso volume.
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e alla luce del processo di integrazione, viene finanche ricondotta alle coordina-
te politiche delle “democrazie illiberali” o a forme di “regressione democratica™®.

Nello specifico, come indicato a piu riprese dalla Corte di giustizia'' ¢ come
si legge anche nel Quadro di valutazione UE della Giustizia, cui la Commissione
afhda il resoconto annuale sulla misurazione dei principali indicatori di funziona-
mento dei sistemi giudiziari degli Stati membri (qualita, efficienza, indipendenza)
e sulla percezione della loro eflicacia da parte di cittadini e imprese, ¢ proprio dal
combinato disposto dell’art. 19 TUE e dell’art. 47 CDFUE che promana il prin-
cipio di indipendenza, nella sua duplice declinazione interna ed esterna. Ovvero,
sia con riguardo — indipendenza interna — a “quando I'organo interessato esercita
le proprie funzioni in modo autonomo, senza essere sottoposto ad alcun vincolo
gerarchico o subordinato ad alcun altro organo e senza assumere ordini o istruzio-
ni da qualsiasi fonte, essendo cosi protetto da interventi o pressioni dall’esterno
suscettibili di pregiudicare ’autonomia di giudizio dei suoi membri e di influen-
zarne le decisioni”; sia in relazione — indipendenza esterna — al mantenimento di
un’uguale distanza (imparzialitd) rispetto alle parti del procedimento e ai rispet-
tivi interessi per quanto riguarda 'oggetto di tali procedimenti, e altresi quando
i singoli giudici sono protetti da indebite pressioni interne alla magistratura, an-
che con particolare riferimento alle Corti supreme o di ultima istanza, il cui ruolo
¢ essenziale per assicurare 'uniforme applicazione del diritto euro-unitario, pur
non potendo condizionarne I’indipendenza individuale in ragione dell’organiz-
zazione gerarchica'?,

Come rilevato inoltre dalla Corte di Giustizia, il principio della separazione
dei poteri, in quanto strumento di garanzia del rispetto del principio dello Stato
di diritto, puo assumere forme diverse data la varieta dei modelli parlamentari e il

10. R. Tarchi, Le “democrazie illiberali” nella prospettiva comparata: verso una nuova forma di
stato? Alcune riflessioni di sintesi, in DPCE online, 3/2020.

11. A partire dal caso Wilson (sentenza del 19 settembre 2006, C-506/04), ma si veda an-
che sentenza del 21 gennaio 2020, Banco di Santander, C-274/14; sentenza della Grande Sezione
18 maggio 2021, Asociatjia Forumul Judecatorilor din Romania e altri, Cause riunite C-83/19,
C-127/19,C-195/19, C-291/19, C-355/19 ¢ C-397/19.

12. Cosi da ultimo The 2023 EU Justice Scoreboard. Communication from the Commission
to the European Parliament, the Council, the European Central Bank, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions, COM(2023), 309, 40. Si veda an-
che il sito: imly.Veprexenmtian.ec.eurapa.eu/n0tizz'e-ed—eumli/notizif/quﬂdr()-di-m[umzione-w-dd—
la-giustizia-2023-lefficacia-dei-sistemi-giudiziari-dellue-migliora-ma-2023-06-08_it [consultato il
7 ottobre 2023]. Come risulta evidente, la garanzia di indipendenza riguarda anche le norme sulla
inamovibilita del giudice e sulla retribuzione adeguata, sulla composizione dell’organo, sulle qua-
lifiche e sulla nomina dei suoi membri, sulla anzianita di servizio e licenziamento, nonché le nor-
me interne su questioni quali il voto, il quorum e ’astensione in caso di conflitti di interesse, ¢ il
regime disciplinare.
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diverso grado di applicazione del principio a livello nazionale. Ne discende che,
con riferimento alla separazione operativa dei poteri e al conseguente controllo
giurisdizionale indipendente ed effettivo, il diritto dell’Unione non osta a che
uno Stato membro sia al contempo legislatore, amministratore e giudice, purché
tali funzioni siano esercitate nel rispetto del principio della separazione dei pote-
ri che caratterizza uno stato di diritto. Altresi, il principio dell’indipendenza giu-
diziaria non vieta la nomina dei giudici da parte dell’esecutivo, purché una volta
nominati essi siano liberi da influenze o pressioni riguardanti l'esercizio delle loro
funzioni®.

Alla base di tale quadro di valutazione ¢ dunque la constatazione del ruolo
fondamentale dell’efhicienza dei sistemi giudiziari “per attuare il diritto dell’UE
e preservare lo Stato di diritto e i valori su cui si fonda I"UE”. Infatti, “quando ap-
plicano il diritto dell’ UE, gli organi giurisdizionali nazionali fungono da organi
giurisdizionali dell’ UE’, e assicurano i diritti e gli obblighi sanciti dal diritto eu-
ropeo: pertanto, “disporre di sistemi giudiziari efficienti ¢ essenziale per la fiducia
reciproca, il clima a favore degli investimenti e la sostenibilita della crescita a lun-
go termine’, ¢ in definitiva per il buon funzionamento del mercato unico'.

Non deve in tal senso stupire che i percorsi di riforma avviati dagli Stati mem-
bri siano finiti sotto i riflettori del giudice lussemburghese®, sollecitato dal du-
plice e parallelo impulso proveniente, per un verso, dalle istituzioni politiche eu-

13. Cfr. in proposito sentenza del 19 novembre 2019, Cause riunite C-585/18, C-624/18 e
C-625/18 — A.K. ¢ altri (Indipendenza della Camera disciplinare della Corte suprema), e sentenza
2 marzo 2021, C-824/18 A.B. ¢ altri (Nomina dei giudici della Corte suprema) sulle garanzie pro-
cedurali di nomina.

14. Cfr. il Quadro di valutazione UE della giustizia (testo disponibile al sito: commission.eu-
ropa.cu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/eu-justice-
scoreboard_it [consultato il 7 ottobre 2023]), con cui, a partire dal 2012, la Commissione europea
fornisce una ricognizione dell’efficienza dei sistemi giudiziari. Tra i parametri essenziali per la va-
lutazione dell’efficienza di un sistema giudiziario indicati dalla Commissione si trovano, appunto,
efficienza, qualitd, indipendenza. Inoltre, a partire dal 2020, tale valutazione si pone in stretta con-
nessione anche con la relazione annuale sullo Stato di diritto, concepita come meccanismo di mo-
nitoraggio della situazione negli Stati membri e quale strumento preventivo di dialogo e consape-
volezza comune delle questioni attinenti allo stato di diritto — o0 come precisato, pilt puntualmente
rule of law — che si basa su quattro pilastri: il sistema giudiziario; il quadro anticorruzione; il plura-
lismo dei mezzi di comunicazione; altre questioni istituzionali ad esempio riferite alle autorita in-
dipendenti. Cfr. G.M. Salerno, European Rule of Law: un principio in cerca d’autore, cit. Il rappor-
to sullo stato di diritto del 2022 ¢ disponibile al sito: commission.europa.eu/publications/2022-yule-
law-report-communication-and-country-chapters_en [consultato il 7 ottobre 2023].

15. A partire dal caso LM, C-216/18 PPU, fino alla recente sentenza della Corte (Grande
Sezione) del 2 marzo 2021, A.B., C.D., EE, GH, IJ. / Krajowa Rada Sgdownictwa, Causa
C-824/18. Di tale giurisprudenza si trova ovviamente traccia nelle Relazioni annuali Panoramica
dell'anno della CGUE reperibili sul sito curia.europa.eu/jcms/jems/Jol_6308/ [consultato il 7 ot-
tobre 2023].
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https://commission.europa.eu/publications/2022-rule-law-report-communication-and-country-chapters_en
https://commission.europa.eu/publications/2022-rule-law-report-communication-and-country-chapters_en
https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo1_6308/

ropee e dagli altri Stati membri, preoccupati per il vulnus arrecato allo stato di
diritto e alla fiducia reciproca fra i componenti dell’Unione; nonché, per altro
verso, dal giudice interno degli stessi Stati membri interessati — spesso quale “last
resort” — attraverso la proposizione di questioni pregiudiziali (ex art. 267 TFUE),
per risolvere la specifica disputa pendente di fronte alla Corte nazionale’®.

La questione del rispetto del principio di indipendenza dei giudici nel quadro
dell’Unione europea — soprattutto nella dimensione esterna, incidente sul rap-
porto fra poteri — si ripercuote infatti direttamente sulla realizzazione dell’UE
come “Unione di diritto”: ovvero, su quella dimensione attinente, come indicato
dalla Corte di Giustizia, “al contenuto del diritto fondamentale a un equo pro-
cesso, che riveste importanza cardinale quale garanzia della tutela dell’insieme dei
diritti derivanti al singolo dal diritto dell’Unione e dalla salvaguardia dei valori
comuni agli Stati membri enunciati dall’art. 2 TUE, segnatamente del valore del-
lo Stato di diritto™".

2. L’indipendenza della magistratura al vaglio della Corte di Giustizia:
tra tutela giurisdizionale effettiva e rispetto del principio dirule of law

Proprio I’art. 19 TUE, in virtu di una rinnovata attenzione interpretativa da
parte della CGUE (che ne ha riconosciuto anche leffetto diretto)', ¢ divenuto il
riferimento normativo cardine della giurisprudenza piu recente, consentendo un
incisivo intervento della Corte di Giustizia in un settore, quello della giustizia,
che a prima vista esula dalle competenze attribuite in senso stretto all’Unione (e
cionondimeno, ¢ ritenuto parte integrante dell’ acquis communautaire nell’ambi-
to del processo di adesione di nuovi Stati membri).

Tale sindacato, avviato sulle misure nazionali ritenute potenzialmente idonee
ad intaccare lo statuto di indipendenza dei giudici interni, ha contribuito a dar
vita a un nuovo filone della giurisprudenza europea volto oggi a qualificare i pro-

16. Cfr. G. Pitruzzella, L’integrazione tramite il valore dello “Stato di diritto”, in B. Carotti (a
cura di), Identita nazionale degli Stati membri, primato del diritto dell’ Unione europea, stato di di-
ritto e indipendenza dei giudici nazionali, Atti della Giornata di studio tra Corte costituzionale e
CGUE, CC, 2022 ¢ in Federalismi.it, n. 27/2022.

17. Cosi, con riferimento alla sentenza LM C-2916/18, in Introduzione in G. Pitruzzella, O.
Pollicino, M. Bassino (a cura di), cit., xvii.

18. Cfr. L.B. Larsen, Rule of Law and Independence of National Judges in B. Carotti (a cura di),
Identita nazionale degli Stati membri, primato del diritto dell’ Unione europea, stato di diritto e in-
dipendenza dei giudici nazionali cit., 100, con riferimento a CGUE, sentenza del 2 marzo 2021,
A.B. ¢ altri contro Krajowa Rada Sqdownictwa e altri, causa C-824/18 (Nomina dei giudici della
Corte suprema — Azioni) e sentenza del 22 aprile 2022, RS, causa C-430/21 (Effetti delle decisio-
ni di una corte costituzionale).
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blemi della judicial independence in termini di violazione dello stato di diritto
(rule of law crisis), dunque in relazione a uno dei valori comuni su cui si fonda
I’Unione (ai sensi del citato art. 2 TUE)". E stato rilevato infatti che la giurispru-
denza della Corte “instaura un ponte traart. 2 del TUE, art. 19 del TUE e art. 47
della Carta” che, in virtu della possibilita di applicare I’art. 19 TUE tutte le volte
in cui un organismo, che ¢ considerato una Corte o un Tribunale, ha giurisdizione
su questioni riguardanti Iinterpretazione e I'applicazione del diritto dell’ Unio-
ne, “permette a ciascun giudice di agire, agendo nella sua ‘istituzionale capacitd’,
davanti ad una Corte nazionale allorché la sua indipendenza sia stata pregiudicata
da una legge 0 da un comportamento amministrativo™.

La portata di questo mutamento non ¢ di poco conto, tanto da far sostenere
che parlare di indipendenza oggi non ¢ lo stesso di 10 0 20 anni fa, in ragione della
pressione sul principio democratico della preminenza del diritto*. Non solo per
la rilevanza della casistica collegata a questo tipo di crisi, che vede protagonisti in-
nanzitutto una serie di Stati di recente adesione, ma per 'utilizzo ¢ I'invocazione
di un parametro, I’art. 2, cui per un verso va riconosciuta una portata fortemente
espansiva dell’ambito di intervento delle istituzioni europee — al di la dei limiti
materiali definiti dai Trattati — e che per altro verso coinvolge un concetto, quel-
lo di stato di diritto, non univocamente definito e per lo piti tradotto dall’ambito
dei valori a quello applicativo dei principi, con tutta una serie di problematiche
giuridico-dottrinali non irrilevanti.

In effetti, le modalita di reazione alle violazioni dell’art. 2 consentono la mes-
sa in campo di un armamentario di natura politica ben pitt ampio di quello costi-
tuito dai soli rimedi giuridici, ma non necessariamente piu efficace. Ne ¢ riprova
la focalizzazione del dibattito europeo sulla scarsa efficacia, in termini di effettivi-
ta, degli strumenti previsti dal diritto dell’ UE per la prevenzione e la risposta alle
minacce o alle violazioni al citato principio, basati in primo luogo sulla procedu-
ra prevista dall’art. 7 TUE (sia di tipo preventivo che sanzionatorio) e sul ricorso

19. “L’Unione si fonda sui valori del rispetto della dignita umana, della liberta, della democra-
zia, dell’'uguaglianza, 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 ca-
ratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solida-
rietd ¢ dalla paritd tra donne e uomini”. Valori, sia detto per inciso, che sono stati appunto positi-
vizzati con il Trattato di Lisbona, ma che gid, secondo risalente giurisprudenza della Corte, con-
notano |’Unione europea come comunita di diritto basata sul rispetto di alcuni valori, comuni alle
tradizioni costituzionali degli Stati membri (sentenza del 23 aprile 1986, causa 294/83, Les Verts
c. Parlamento).

20. G. Pitruzzella, L'integrazione tramite il valore dello “Staro di diritto”, cit., 134.

21. G. Raimondi, L’indipendenza delle corti nel diritto costituzionale, comparato ed europeo: la
prospettiva della Corte europea dei diritti dell’uomo, in G. Pitruzzella. O. Pollicino, M. Bassini (a
cura di), Corti europee e democrazia, cit.
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alle procedure di infrazione (ricorsi per inadempimento), cui di recente sono sta-
ti afhancati ulteriori meccanismi e strumenti di dialogo. Pur risultando ineludi-
bile il ricorso agli strumenti previsti dai Trattati, quali le procedure di infrazione,
il ricorso per inadempienza, o per violazioni dello Stato di diritto, questi infatti
non sempre hanno dimostrato di conseguire risultati eflicaci, se non politicamen-
te controversiZ2.

Dunque, si diceva, il nuovo corso giurisprudenziale ha consentito alla Corte di
Giustizia di ricondurre le misure concernenti lo statuto dei giudici nazionali sotto
la sua giurisdizione, proprio attraverso I’integrazione del requisito di indipenden-
za con |'obbligo di garantire una tutela giurisdizionale effettiva (secondo quanto
previsto dall’articolo 19, par. 1, TUE in combinato disposto con il citato art. 47
CDFUE). Da un lato quindi la Corte afferma il nesso inscindibile tra rimedi ef-
fettivi e Corti indipendenti, cui consegue anche 'obbligo per gli Stati membri di
proteggere |'indipendenza delle loro Corti ai sensi dell’art. 19 TUE; dall’altro, a
partire da questa recente giurisprudenza, fa esplicito riferimento ai valori su cui si
fonda I’ Unione, con il richiamo all’art. 2 TUE?,

In maggior dettaglio, con la prima di queste decisioni, la “storica” (per dirla
con Pitruzzella) sentenza sul caso Associazione sindacale dei giudici portoghesi*, in
merito alla riduzione degli stipendi dei giudici per esigenze di austerity, la Corte
di Giustizia ha affermato infatti il principio secondo il quale I'indipendenza delle
corti fa parte del contenuto essenziale dell’art. 47 della Carta, ritenendo “di “pri-
maria importanza’ preservare I’indipendenza degli organi giurisdizionali al fine
di assicurare il principio della tutela giurisdizionale effettiva dei diritti che i sin-

goli traggono dal diritto dell’Unione (ricavato dall’art. 19 TUE), [collegando] i

22. Cfr. F. Battaglia, La tutela dello Stato di diritto nell’ Unione europea fra strumenti di natu-
ra politica e mezzi giurisdizionali, in F. Anghelone, F. Battaglia, F. Cherubini, Uniti si pué. I valori
dell’ Unione europea in un tempo di crisi, Bordeaux, 2019.

23. Con particolare riguardo al tema dei valori, cfr. G. Pitruzzella, Lintegrazione tramite il va-
lore dello “Stato di diritto”, cit., che sottolinea come “La giurisprudenza sulla ru/e of law ¢ I’ indipen-
denza dei giudici, infatti, fa costantemente riferimento alle tradizioni costituzionali comuni e si ¢
sviluppata in piena sintonia con quella della Corte Edu. I valori utilizzati dalla Corte di giustizia,
sulla base dell’art. 2 TUE, non sono imposti agli Stati membri, ma derivano dagli stessi Stati, dal-
le loro tradizioni costituzionali comuni e quindi emergono da un processo bottom-up. Solo cosi
possono unire piuttosto che dividere”. In senso concorde anche K. Lenaerts, National identity, the
equality of member States before the Treaties and the primacy of EU law, Corte costituzionale del-
la Repubblica italiana — Corte di giustizia dell’Unione europea. Giornata di studio (5 settembre
2022). Identiti nazionale degli Stati membri, primato del diritto dell’ Unione europea, stato di dirit-
to ¢ indipendenza dei giudici nazionali, 12. Cfr. anche sentenza della Grande Sezione del 29 marzo
2022 Getin Noble Bank (C-132/20), in merito alla posizione dei giudici polacchi nominati duran-
te il periodo autoritario e la presupposta necessaria conformita del sistema giudiziario con il diritto
dell’UE ai fini dell’adesione.

24. ASJP, C-64/16, sent. 27 febbraio 2018.
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suddetti principi al valore dello Stato di diritto consacrato dall’art. 2 TUE e [sot-
tolineando] come I’ Unione si fonda su alcuni valori comuni agli Stati membri, tra
cui, appunto, quello dello Stato di diritto”. Successivamente, nei ¢.d. “conditiona-
lity judgments”, la Corte ha specificato che “I'art. 2 TUE non ¢ semplicemente
una dichiarazione dilinee guida politiche o di intenzioni, ma contiene i valori che
(...) sono una parte integrante dell’identita dell’ UE come ordine giuridico comu-
ne, valori che hanno una concreta espressione in principi, comprese delle obbliga-
zioni vincolanti per gli Stati”. L’adesione a tali valori, ha chiarito ancora, rimane
pur sempre una scelta sovrana degli Stati, ma una volta avvenuta diviene momen-
to costituzionale vincolante della loro appartenenza all’Unione, che non consente
regressioni”.

Dal punto di vista dei rimedi adottati, vale inoltre precisare, con riguardo ai
c.d. “conditionality judgements’, che si tratta di decisioni relative all’approvazione
del Regolamento 2020/2092 con cui, per ovviare agli esiti spesso insoddisfacen-
ti ottenuti, ¢ stato disposto un sistema di condizionalita orizzontale relativo alle
questioni finanziarie, finalizzato specificamente a contenere le minacce al budget
europeo cagionate dalle violazioni dello Stato di diritto, sulla base delle modalita
relative all’esecuzione del bilancio dell’ Unione di cui all’art. 322 TFUEZ,

Uno strumento, approvato nel dicembre 2020 con il solo voto contrario di
Polonia e Ungheria, la cui concreta attuazione ha incontrato varie criticita e ha
anzi visto la presentazione di due ricorsi da parte degli Stati citati”, respinti dalla

25. Cfr. ancora G. Pitruzzella, L'integrazione tramite il valore dello “Stato di diritto”, cit., anche
con riferimento al caso Repubblika (sentenza 20 aprile 2021, C-896/19), concernente I’indipen-
denza dei giudici in relazione all’intervento del primo ministro nella procedura di nomina, ove la
Corte fa salva la riforma adottata dallo stato maltese ¢ afferma che “uno Stato membro non pud
modificare la sua legislazione in maniera tale da portare ad una riduzione del livello di protezione
del rule of law. In altre parole, 'ordinamento giuridico dell’ Unione vieta la regressione dei valori”.

26. Ai sensi del Regolamento si specifica inoltre che: (considerando n. 3) “Lo Stato di diritto
impone che tutti i pubblici poteri agiscano entro i limiti fissati dalla legge, in linea con i valori della
democrazia e nel rispetto dei diritti fondamentali quali stabiliti nella Carta dei diritti fondamenta-
li dell’ Unione europea e negli altri strumenti applicabili, sotto il controllo di organi giurisdiziona-
li indipendenti e imparziali. Esso esige, in particolare, che i principi di legalita che sottendono un
processo legislativo trasparente, responsabile, democratico e pluralistico; certezza del diritto; divie-
to di arbitrarieta del potere esecutivo; tutela giurisdizionale effettiva, compreso Iaccesso alla giusti-
zia, da parte di organi giurisdizionali indipendenti e imparziali; ¢ separazione dei poteri debbano
essere rispettati”; (considerando n. 6) “Sebbene non esista una gerarchia tra i valori dell’ Unione, il
rispetto dello Stato di diritto ¢ essenziale per la tutela degli altri valori fondamentali su cui si fonda
I"Unione, quali la liberta, la democrazia, 'uguaglianza e il rispetto dei diritti umani. Il rispetto del-
lo Stato di diritto ¢ intrinsecamente connesso al rispetto della democrazia e dei diritti fondamenta-
li. L’uno non puod esistere senza gli altri, ¢ viceversa”.

27.1ricorsi si fondavano sull’argomentazione che “il regolamento, benché formalmente pre-
sentato come un atto rientrante nell’ambito delle regole finanziarie previste all’articolo 322, pa-
ragrafo 1, lettera a), TFUE, mirerebbe, in realtd, a sanzionare, in quanto tale, qualsiasi pregiu-
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Corte con due decisioni del 16 febbraio 2022. Le sentenze Ungheria/Parlamen-
to e Consiglio ¢ Polonia/Parlamento e Consiglio (C-156/21 ¢ C-157/21), con cui
la Corte ha affermato la validita del regolamento che subordina I’erogazione dei
fondi europei al rispetto dello Stato di diritto®, sono state 'occasione per ribadi-
re che I’Unione ¢ fondata appunto su valori comuni agli Stati membri, tra cui lo
Stato di diritto, che ne definiscono I'identita stessa quale ordinamento giuridico
comune: valori comuni che, va ribadito, sono stati accettati da tutti gli Stati mem-
bri all’atto della loro adesione all’Unione, a cui non ¢ pertanto possibile succes-
sivamente sottrarsi. Ne consegue che il rispetto dei principi dello Stato di diritto
— dato anche il loro “contenuto sostanziale concreto” nel diritto dell’ Unione —
costituisce un “obbligo di risultato” per gli Stati membri, derivante direttamente
dalla loro appartenenza all’ Unione, cui ¢ subordinato il godimento stesso di tutti
gli altri diritti derivanti dall’applicazione dei Trattati.

Emerge qui con tutta evidenza il peculiare collegamento ravvisato dalla Corte
tra il rispetto dello stato di diritto e gli interessi finanziari dell’ Unione, che posso-
no essere gravemente compromessi in caso di violazioni del primo, legittimando
interventi dell’Unione a protezione del bilancio, il quale rappresenta, sempre nel-
le parole della Corte, uno dei principali strumenti di concretizzazione del princi-
pio di solidarieta tra Stati membri, basato su quella reciproca fiducia imprescin-
dibile nell’attuazione delle politiche dell’Unione. La “sana gestione finanziaria”
puo essere infatti garantita solo se le autorita pubbliche agiscono in conformita

dizio arrecato da uno Stato membro ai principi dello Stato di diritto, i cui requisiti sarebbero,
in ogni caso, insufficientemente precisi’, con conseguente “incompetenza dell’ Unione ad adot-
tare un simile regolamento, sia per via della mancanza di una base giuridica sia per via dell’elu-
sione della procedura prevista all’articolo 7 TUE, nonché sulla violazione dei limiti intrinseci
alle competenze dell’Unione e del principio della certezza del diritto”. Cfr. CGUE, Selezione
di grands sentenze 2022, al sito: curia.europa.eun/jcms/jems/Jol_6308/ [consultato il 7 ottobre
2023].

28. Nello specifico, ai sensi dell’art. 2 a) del Regolamento, rientrano nella nozione di stato di
diritto, insieme al principio di tutela giurisdizionale effettiva (accesso a una giustizia indipenden-
te e imparziale), il principio di legalita, di certezza del diritto, il divieto di arbitrarieta del potere
esecutivo, il principio della separazione dei poteri, il principio di non discriminazione e di ugua-
glianza di fronte alla legge. Sulle sentenze si veda CGUE, Relazione annuale 2022. Panoramica
dell'anno, in curia.europa.en, 46. Tali criteri sembrano sostanzialmente ricalcare quelli enunciati
dalla Commissione di Venezia in una relazione del 2011, elaborati sulla base anche della pertinen-
te giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, che inquadra lo Stato di diritto come
una comune norma europea fondamentale che guida e inquadra l'esercizio dei poteri democratici,
¢ come componente intrinseca di ogni societd democratica che impone a tutte le istanze decisio-
nali di trattare ogni persona secondo i principi della dignita, dell’'uguaglianza ¢ della razionalita
nonché conformemente alla legge, e di dar loro la possibilita di contestare le decisioni davanti a un
giudice indipendente e imparziale. Per una schematica ricognizione del quadro applicativo e degli
strumenti a disposizione si veda anche Camera dei Deputati, Lo Stazo di diritto e l'ordinamento gin-
ridico dell’ Unione europea, Dossier n. 11, 23 novembre 2022.

75

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966


https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo1_6308/

della legge, se le violazioni del diritto sono effettivamente perseguite e se le deci-
sioni arbitrarie o illegittime delle autorita pubbliche possono essere soggette a un
effettivo controllo giurisdizionale da parte di un potere giudiziario indipendente
e imparziale. Un meccanismo che dunque prefigura un diverso rimedio rispetto
alla procedura prevista dall’art. 7 TUE, di cui la Corte evidenzia la diversita di
scopo e oggetto: I’art. 7 TUE consente di rispondere a qualsiasi violazione grave
e persistente di uno dei valori fondanti dell’Unione o a qualsiasi rischio eviden-
te di una siffatta violazione, mentre il regolamento impugnato si applica soltanto
alle violazioni dei principi dello Stato di diritto e unicamente se sussistono moti-
vi fondati per ritenere che dette violazioni abbiano un’incidenza sul bilancio: in
altri termini, deve essere accertata la sussistenza di un nesso effettivo tra una vio-
lazione di un principio dello Stato di diritto e un pregiudizio o un rischio serio di
pregiudizio alla sana gestione finanziaria dell’Unione®.

Fraivari strumenti a disposizione dell’ Unione per la tutela dello Stato di dirit-
to si ¢ in effetti dimostrato pitr efficace 'intervento della Corte di giustizia, vuoi
tramite il ricorso alla procedura di infrazione, ex artt. 258 ¢ 259 TFUE, vuoi in re-
lazione alla competenza pregiudiziale interpretativa, ai sensi dell’art. 267 TFUE.
Di piu difhcile utilizzo ¢ risultato invece il ricorso allo strumento specificamente
approntato dall’art. 7 TUE (par. 2)*, cosi come il ricorso alle varianti extra-art. 7
improntate al “dialogo’, o a strumenti appositi del sistema di condizionalita, qua-
li anche il meccanismo di cooperazione e verifica (MCV) adottato nel 2007 nei
soli confronti della Romania e della Bulgaria, al fine di comprovare gli effettivi
progressi conseguiti dai due Paesi nella fase successiva all’adesione, con specifico
riguardo agli ambiti della giustizia e della lotta alla corruzione™.

29.11 12 dicembre 2022 il Consiglio europeo ha infine deliberato di dare esecuzione alla deci-
sione di esecuzione del meccanismo di condizionalitd proposta dalla Commissione europea (il 18
settembre 2022), con una sospensione di 6,3 miliardi di euro, data I’azione correttiva solo parziale
dell’Ungheria, ¢ pur riconoscendo, in ragione delle misure correttive attuate in modo soddisfacen-
te dall’Ungheria ¢ tenuto conto del grado di cooperazione, una “approssimazione ragionevole” il
rischio di bilancio al 55% degli impegni dei programmi interessati. Le misure, di carattere prov-
visorio, possono inoltre essere revocate se la situazione sard pienamente risolta entro 2 anni. Cfr.
Consiglio dell’UE, Comunicato stampa 12 dicembre 2022, testo disponibile al sito: www.consi-
lium.europa.cu/it/press/press-releases/2022/12/12/rule-of-law-conditionality-mechanism/ [consul-
tato il 7 ottobre 2023].

30. In quanto subordinato all’unanimitd del Consiglio e non a caso definito procedura “nu-
cleare”, giacché comporta la sospensione dei diritti derivanti dai Trattati, per casi di violazione gra-
ve e persistente da parte dello Stato membro. A questo si affianca al par. 1 la procedura di preallar-
me in relazione alla constatazione dell’evidente rischio di una violazione grave.

31. Cui hanno fatto seguito ulteriori pronunce in sede pregiudiziale della CGUE: si veda sent.
Asociatia Forumul Judecitorilor din Romdnia del 18 giugno 2021, con riaffermazione del primato
del diritto europeo anche rispetto alla disapplicazione di disposizioni costituzionali, qualora sussi-
sta una violazione dell’art. 19 par. 1.
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Se dunque tanto alla Polonia quanto all’Ungheria per la prima volta si ¢ appli-
cata la procedura prevista dall’art. 7, bisogna altresi sottolineare come questa sia
di fatto rimasta a livello istruttorio, non giungendo a definitivo completamento
per lesitazione del Consiglio di darvi pienamente seguito. Proprio a tale riguardo
il Parlamento europeo ha approvato la risoluzione del 18 marzo 2022, stigmatiz-
zando I’incapacita del Consiglio di compiere progressi significativi nelle procedu-
re in corso ai sensi dell’art. 7 in risposta alle minacce ai valori comuni europei in
Polonia e Ungheria, e di applicare efficacemente I’art. 7 TUE rispetto alla com-
promissione dell’integrita dei valori comuni europei, della fiducia reciproca e del-
la credibilita dell’ Unione nel suo complesso®.

Infine, con riguardo alle procedure di infrazione, va rammentato come sia-
no state utilizzate in maniera strategica da parte della Commissione a partire dal
2019, nel quadro del programma d’azione volto a rafforzare lo Stato di diritto. E
il caso ad esempio della serie di procedure riguardanti la Polonia per le riforme at-
tuate in ambito giudiziario, culminate con alcune sentenze di condanna da parte
della Corte di Giustizia®. Tali decisioni hanno sancito I'incompatibilita del nuo-
vo regime disciplinare dei giudici con il diritto dell’ UE, in quanto inidoneo a for-
nire le necessarie garanzie per tutelarli dal controllo politico, e dunque a preser-
varne |'indipendenza (Causa C-791/19) in relazione alle disposizioni relative alla
Camera disciplinare della Corte suprema. Da ultimo, la procedura di infrazione
originata dalle preoccupazioni suscitate dalla riforma del 2019 e dalla giurispru-
denza del Tribunale costituzionale, che ha espressamente contestato il primato
del diritto dell’ UE ritenendo alcune disposizioni dei Trattati incompatibili con la
Costituzione polacca®, ha portato la Corte di Giustizia a emettere dapprima una

32. Come sintetizzato nel dossier di documentazione parlamentare 3 dicembre 2021, le rifor-
me dell’ordinamento giudiziario introdotte in Polonia dal 2015 hanno portato la Commissione ad
avviare nel 2017 la procedura di cui all’art. 7, par. 1, del TUE, che ¢ ancora all’esame del Consiglio.
Nel 2019 e nel 2020 la Commissione ha altresi avviato due procedure di infrazione a tutela dell’in-
dipendenza della magistratura; la Corte di giustizia ha inoltre adottato provvedimenti provvisori
per sospendere i poteri della camera disciplinare della Corte suprema per quanto riguarda i pro-
cedimenti disciplinari nei confronti dei giudici. Analogamente, le riforme avviate in Ungheria dal
2012 hanno portato ad avviare la medesima procedura nel 2018 in relazione alle difficolta del
Consiglio nazionale della magistratura indipendente nel controbilanciare i poteri del presiden-
te dell’ Ufficio giudiziario nazionale incaricato dell’amministrazione degli organi giurisdizionali:
nuove norme che consentirebbero di nominare alla Corte suprema membri della Corte costituzio-
nale, eletti dal Parlamento, al di fuori della normale procedura di nomina.

33. Siveda Camera dei Deputati, Lo Staro di diritto e l'ordinamento giuridico dell’ Unione euro-
pea, Dossier n. 11, 23 novembre 2022.

34. La sentenza della Corte costituzionale polacca del 7 ottobre 2021 ha sostenuto che gli
organi dell’Unione europea non dispongono del potere di stabilire come debba essere organiz-
zato il potere giudiziario negli Stati membri ¢ le sue condizioni di indipendenza, compito che
spetterebbe alle Costituzioni nazionali e non ai Trattati europei, rigettando un’interpretazione
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pronuncia di penalitd (sentenza di condanna) nei confronti della Polonia per I’at-
tuazione dei provvedimenti provvisori (in relazione alla sospensione dei poteri
della Camera disciplinare della Corte suprema sui procedimenti nei confronti dei
giudici), e da ultimo ad accogliere il ricorso della Commissione accertando I’ina-
dempimento da parte dello Stato polacco. Nelle motivazioni la Corte ha ribadito
innanzitutto la propria competenza in merito al controllo del rispetto, da parte di
uno Stato membro, di valori e principi come lo Stato di diritto, la tutela giurisdi-
zionale effettiva e I'indipendenza della giustizia, e 'obbligo per gli Stati membri
di impedire qualunque regressione, sotto il profilo del valore dello Stato di dirit-
to, della loro legislazione in materia di organizzazione della giustizia, astenendosi
dall’adottare norme che possano pregiudicare I’indipendenza dei giudici. Ha in-
fine confermato il pregiudizio arrecato all’indipendenza e imparzialita dei giudi-
ci dalla riforma della Sezione disciplinare della Corte suprema e I'incompatibilita
delle misure adottate dal legislatore polacco con le garanzie di accesso a un giudi-
ce indipendente, imparziale e precostituito per legge®.

Nonostante le sanzioni comminate, anche le procedure di infrazione presen-
tano alcune criticitd, anche solo rispetto al pitt ampio ambito di applicazione
dell’art. 7 ai fini della tutela dello stato di diritto: ragion per cui, proprio al fine
di colmare il divario derivante dalle difficolta politiche per il ricorso alle proce-
dure dell’art. 7 e a quelle di infrazione, sono stati progressivamente implementati
gli ulteriori strumenti di dialogo e monitoraggio cui si ¢ fatto cenno, a partire dal
“Quadro dell’ UE per il rafforzamento dello stato di diritto” nel 2014, che prece-
de l'attivazione della procedura di infrazione, qualora non diano esito positivo le
tre fasi in cui ¢ articolato (valutazione, raccomandazione, seguito della raccoman-
dazione). In breve, quel che emerge con evidenza ¢ la delicatezza nei rapporti fra
Unione e Stati membri dell’utilizzo di tali strumenti, che mostrano di volta in vol-
ta non superati limiti, come si ¢ visto anche con riguardo al meccanismo di con-
dizionalita, pur forte delle potenzialith mostrate dal ricorso alla leva economico-
finanziaria quale strumento di riconduzione ai valori e agli standard comuni eu-
ropei delle tendenze centrifughe di alcuni stati.

In definitiva, pur nel quadro di un concorso di rimedi tutti tesi a ripristinare e

dell’art. 2 TUE che impedisce al Parlamento polacco di riformare I'organizzazione della propria
Corte Costituzionale anche se tale organizzazione contraddice il principio di separazione dei po-
teri e di indipendenza del giudiziario. In altri termini, per la Corte polacca le istituzioni dell’U-
nione agiscono al di fuori dell’ambito delle competenze loro conferite dalla Repubblica di Polonia
nei Trattati. Come si pud notare, si tratta di modalitd di contrapposizione ben diverse ad esempio
dal “dialogo” instaurato dalla Corte costituzionale italiana nell’ambito della c.d. “saga Taricco’, pur
muovendo dalla possibile (o minacciata) applicazione dei controlimiti.

35. CGUE sent. 5 giugno 2023 causa C-204/21 Commissione c. Polonia (Indipendenza e vita
privata dei giudici).
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garantire il rispetto dello stato di diritto nell’Unione, un ruolo di primo piano, in
ragione delle cruciali questioni legate alle garanzie interne dei sistemi giudiziari,
sembra da ricondurre al coinvolgimento della Corte di Giustizia e alla presenta-
zione di questioni pregiudiziali, in quanto tese a verificare la sussistenza dei carat-
teri di indipendenza della magistratura, quale aspetto essenziale del dialogo con
i giudici nazionali e del buon funzionamento dell’ordinamento giuridico dell’U-
nione: tanto che pur nel rispetto della competenza degli Stati membri con riguar-
do ai rispettivi sistemi giudiziari, questi non possono pregiudicare la tutela giuri-
sdizionale effettiva dei diritti derivanti dal diritto dell’ Unione.

3. Il rinvio pregiudiziale come “chiave di volta” dell’architettura giudi-
ziaria europea e presidio dello stato di diritto

Parallelamente dunque agli strumenti di tutela dello stato di diritto sopra in-
dicati, un indiscusso rilievo ¢ assunto dallo strumento del ricorso in via pregiudi-
ziale, che ha consentito un corposo intervento giurisprudenziale, cui si ¢ fatto in
precedenza richiamo, a partire dalle questioni sollevate per profili inerenti all’in-
dipendenza della magistratura sulla base della sussistenza di un “fattore di connes-
sione” tralinterpretazione (“estensiva”) dell’art. 19, par. 1, chiesta dal giudice del
rinvio, ¢ la lite pendente davanti allo stesso. Decisioni che hanno contribuito a se-
gnare la misura dell’impatto di tale questione sull’intero sistema europeo, giacché
coinvolgendo i principi e valori comuni rappresentati dallo stato di diritto hanno
finito per rimettere in luce gli stessi rapporti fra primato del diritto europeo e con-
trolimiti nazionali, tra profili legati alla definizione di un’identita costituzionale
europea a fronte di quelle degli Stati membri.

A tale riguardo rilevano non solo quelle riforme della giustizia che modifican-
do ad esempio le procedure di nomina, o il ruolo dei consigli di magistratura, o
le retribuzioni salariali, possono incidere — in concreto — sull’indipendenza dei
giudici in maniera diretta o indiretta, ma ancor pil quegli interventi in grado di
condizionare lo stesso utilizzo del ricorso in via pregiudiziale, qualificato come
“architrave” del sistema dei Trattati, sottraendone la facolta o I'obbligo al giudice
nazionale, impedendone di fatto I’attivazione o vanificando Iesito della pronun-
cia resa: con la conseguenza che, a parere della Corte di Lussemburgo, dovrebbe
senza dubbio essere rimessa al giudice nazionale la valutazione circa la disapplica-
zione di siffatte previsioni interne®.

Affermata in altri termini la discrezionalita del giudice di promuovere un rin-

36. Cfr. CGUE, Grande Camera, sent. 2 marzo 2021 Polonia, causa C-824/18 A.B., C.D.,
E.E, G.H. e 1]. / Krajowa Rada Sgdownictwa (Consiglio nazionale della magistratura, KRS),
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vio pregiudiziale alla Corte di giustizia come un aspetto del principio dell’indi-
pendenza giudiziaria, misure nazionali che limitano tale discrezionalita violano
il diritto dell’Unione, ad esempio qualora prevedano procedure disciplinari nei
confronti del giudice per avere promosso un rinvio pregiudiziale, o per non aver
applicato una sentenza di una Corte costituzionale di uno Stato membro con la
quale detta Corte rifiutava di dare effetto a una sentenza della Corte che ha deciso
in seguito a un rinvio pregiudiziale?.

Dunque il giudice del rinvio, proprio in ragione della duplicita del suo ruolo,
di cesura e ponte fra sistema nazionale e sistema comunitario, finisce per trovarsi
in una posizione dilemmatica, su cui si scaricano le principali tensioni dell’appar-
tenenza a entrambi i sistemi — soprattutto laddove siano coinvolte anche le supre-
me corti nazionali — ogni qualvolta vengano meno i profili di integrazione.

Un ulteriore aspetto, particolarmente significativo anche alla luce del princi-
pio di cooperazione e collaborazione fra le Corti, del problema della reciproca
fiducia e del mutuo riconoscimento degli standard di garanzia, ¢ rappresentato
inoltre da alcuni casi sull’applicazione del mandato di arresto europeo (MAE). In
particolare, nel noto caso LM?® la questione, sorta dinanzi a un giudice irlande-
se per la consegna di un cittadino polacco alla Polonia, sulle cui possibili generali
carenze del sistema giudiziario aveva espresso preoccupazione anche la Commis-
sione di Venezia, porta a chiedere in via pregiudiziale alla Corte se “violazioni ge-
nerali del principio di indipendenza della magistratura in Polonia a seguito delle
sentenze pronunciate dalla CGUE implicavano che non vi fosse pitt una base suf-
ficiente per la fiducia reciproca necessaria per I'esecuzione del MAE in questione”
Dungque la Corte rimette — non poco problematicamente — all’autorita giudizia-
ria di esecuzione del mandato la valutazione del rischio di violazione del diritto
fondamentale a un equo processo (di cui all’art. 47 della Carta di Nizza) qualora
sussista, nei confronti dello Stato membro di consegna, una violazione sistematica
o generalizzata del principio di indipendenza, tenuto anche conto del contesto di
fatto che costituisce la base del mandato d’arresto europeo e alla luce delle infor-
mazioni fornite dallo Stato membro di emissione.

In tale contesto specifica attenzione ¢ da riservarsi pertanto al ruolo del giudi-
ce nazionale ¢ al requisito dell’indipendenza in relazione all’elaborazione (comu-
nitaria) della nozione di giudice, o meglio di “organo giurisdizionale”, ai fini della
individuazione dei soggetti nazionali legittimati a sollevare rinvio pregiudiziale ai

37. Cfr. ad es. CGUE, sent. 22 febbraio 2022, RS, in causa C-430/21, (Effetti delle decisioni di
una Corte costituzionale).

38. CGUE, sentenza del 25 luglio 2018, LM, causa C-216/18 PPU, (Carenze nel sistema giu-
diziario). Si veda anche sentenza del 22 febbraio 2022 (Grande Sezione), Openbaar Ministerie
(Giudice costituito per legge nello Stato membro emittente) (C-562/21 PPU e C-563/21 PPU)
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sensi dell’art. 267 TFUE, i cui elementi qualificanti sono come noto l'origine le-
gale e non convenzionale dell’organo, il suo carattere permanente, 'obbligatorie-
ta della sua giurisdizione, il fatto che tale organo applichi norme giuridiche e non
si pronunci secondo equita, la natura contraddittoria del procedimento nonché il
rispetto delle garanzie di indipendenza ed imparzialita da parte dei singoli mem-
bri nonché dell’organo nel suo complesso.

Il rinvio pregiudiziale, quale strumento di uniforme applicazione del diritto
dell’Unione, finisce infatti per assumere una fondamentale valenza sistemica di
preservazione dei valori dello stato di diritto e di buon funzionamento complessi-
vo dell’ordinamento giuridico, disvelando potenzialita di risoluzione dei conflitti
in alcuni casi pit efficaci rispetto ad altre misure quali le procedure di infrazione
o le sanzioni previste per le violazioni consistenti dello stato di diritto.

Infatti, come emerge ancora una volta chiaramente dalla giurisprudenza euro-
pea sulla crisi del 7ule of law, il sistema di attuazione del diritto euro-unitario e di
garanzia dei diritti fondamentali dell’Unione ¢ incardinato sull’essenziale ruolo
sia del giudice nazionale sia del giudice europeo, e sull’ imprescindibile possibili-
ta di “dialogo” fra questi, offerta dal rinvio pregiudiziale. Entrambi partecipano
alla “architettura giudiziaria europea’, con cui ¢ assicurato il primato del diritto
dell’Unione tramite una piena e corretta esplicazione delle potenzialita di disap-
plicazione della normativa nazionale®.

Nel momento in cui 'indipendenza del giudice assurge a criterio discrimi-
nante la possibilita stessa di qualificazione dell’organo giurisdizionale interno per
Iattivazione di tale dialogo, appare chiaro come la definizione di uno standard
condiviso e il rispetto di tali requisiti finisca per condizionare la funzionalita stes-
sa del sistema di giustizia integrato, che nella rete fra giudici trova un fattore ine-
ludibile. Se I'indipendenza dei giudici ¢ essenziale per il buon funzionamento
del meccanismo del rinvio pregiudiziale, in quanto attivabile solo da un giudice
indipendente, il rischio, a fronte di riforme (giudiziarie) che mettano in crisi, in
ultima analisi, il funzionamento democratico dello Stato di diritto, potrebbe pa-
radossalmente essere proprio quello di escludere in tali Stati le possibilita di dialo-
go fra giudice nazionale ed europeo, ripercuotendosi gli effetti della mancanza di
indipendenza dei giudici nazionali sul funzionamento del sistema costituzionale
e giudiziario europeo.

Le vicende di Polonia, Ungheria, Romania si vedono accomunate dal proble-
ma del rispetto del principio della tutela ginrisdizionale effettiva, compreso lacces-
5o alla giustizia, da parte di organi ginrisdizionali indipendenti e imparziali quale
elemento essenziale dello Stato di diritto. Puo anzi sottolinearsi come, pur dive-
nendo tali procedimenti noti in ragione della violazione dello stato di diritto, e

39. Cfr. ancora G. Pitruzzella, L’integrazione tramite il valore dello “Stato di diritto’, cit.
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dunque con riferimento all’art. 2 TUE, proprio la questione della tutela giurisdi-
zionale effettiva dei diritti rappresenti 'aspetto cruciale di tali vicende, in quanto
si ripercuote direttamente sulla tutela di quei diritti fondamentali che sempre pit
integrano I'identita costituzionale europea.

L’indipendenza dei giudici, dunque, vale sia come “diritto individuale” ai sen-
si dell’art. 47 della Carta, ma anche come principio di struttura dell’ordinamen-
to europeo, tanto con riferimento all’operativitd del rinvio pregiudiziale (art. 267
TFUE), quanto del principio di leale collaborazione (art. 4 TFUE), che, infine,
con riferimento ai valori comuni dell’Unione, fra cui lo Stato di diritto (art. 2
TUE), che nell’art. 19 TUE trovano concretizzazione. Giacché, come nota an-
cora Pitruzzella, “Se una misura nazionale pregiudical’indipendenza degli organi
giurisdizionali I’architettura costituzionale dell’Ue ¢ minacciata. Come si ricava
dalla giurisprudenza della Corte, senza indipendenza non ci puo essere un’effet-
tiva protezione giudiziaria dei diritti attribuiti dall’Unione; senza indipendenza
degli organi giurisdizionali una corte nazionale non pud impegnarsi in un dialo-
go, basato esclusivamente sul diritto, con la Corte di giustizia; senza indipenden-
za viene meno la fiducia reciproca tra le Corti mettendo a repentaglio Area di
libertd, sicurezza e giustizia™.

Da ultimo, dato il collegamento del principio dell’indipendenza al valore del-
lo stato di diritto, vale richiamare alcune considerazioni circa il dibattito e le ten-
sioni che ruotano oggi intorno allo stato di diritto — che costituisce non a caso dal
2020 un capitolo a sé stante, prima assente, nelle relazioni annuali sulla Panora-
mica dell’anno della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo —, e che derivano
indubbiamente anche dal diverso significato e dalla diversa declinazione con cui
il concetto di rule of law ¢ accolto dalle costituzioni nazionali e dalle tradizioni
giuridiche degli Stati*’, nonché per come ¢ fatto oggetto di interpretazione dalla
Corte di Giustizia nell’esercizio delle proprie competenze: qui viene infatti a sal-
darsi con la comunita di valori fondamentali e fondanti dell’UE, la cui protezio-
ne ¢ afidata alle procedure iscritte nei Trattati e agli ulteriori strumenti a tutela di
quella che si ravvisa come “identita costituzionale sostanziale” dell’UE. Le pro-
blematiche aperte da tale prospettiva non sono di poco conto, ¢ non permangono
ovviamente nel solo ambito giuridico, ma coinvolgono e mettono in discussione
come si ¢ visto i potenziali sviluppi del processo di integrazione europea: da pos-
sibili esiti da alcuni paventati come “Polexit”®, alla questione delle tendenze mag-
gioritarie, al tema della “giuridificazione” dei rinvii alla Corte teorizzato da Weiler

40. Ibidem.

41. Su cui si veda G. Pino e V. Villa (a cura di), Rule of Law. L’ideale della legalita, cit.

42. Cosi ad es. C. Curti Gialdino, Iz cammino verso la Polexit? Prime considerazioni sulla sen-
tenza del Tribunale costituzionale polacco del 7 ottobre 2021, in Federalsimi.it, n. 24/2021.
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per fronteggiare le conseguenze delle decisioni prese a Lussemburgo e “difende-
re” la posizione degli Stati nazionali, al fine di scongiurare “eccessi di pervasivita”
della CGUE.

Il rischio di esasperazione dei fattori piu divisivi e dell’inedita espansivita del
diritto europeo dovrebbe essere arginato proprio da quei riferimenti, operati an-
che dalla Corte (si veda in particolare nelle sentenze sulla condizionalitd), volti a
sottolineare i caratteri di un’ Unione di valori non imposti dall’alto, ma derivanti
dall’apporto degli stati membri e delle tradizioni costituzionali comuni®. Solo gli
sviluppi futuri consentiranno di verificare se un approccio di questo tipo, che lasci
spazio all’autonomia degli stati nella realizzazione della rule of law (da conside-
rarsi come “framework of reference”), senza comportare I'imposizione di un unico
modello costituzionale (preclusa anche dall’art. 4 par. 2)*, riuscira a garantire il
giusto punto di equilibrio fra la pili estesa garanzia dei valori europei ¢ il rispetto
dei diversi ambiti di competenza (anche con riguardo all’Unione e all’organiz-
zazione del sistema giudiziario, attribuita agli Stati membri), e a far si che, come
sottolinea Amato a conclusione di un recente incontro tra Corte costituzionale
italiana e Corte di Lussemburgo, I’interpretazione del diritto europeo si formi at-
traverso un dialogo proficuo con la Corte di Giustizia, cui spetta I'ultima — ma
non unica — parola, ¢ a cui concorrono invece anche le Corti nazionali, grazie al
preliminary ruling, nel determinare il primato, ben diverso dalla supremazia, del
diritto europeo®.

43. A perseguire un’integrazione, per riprendere i riferimenti richiamati da G. Pitruzzella,
Lintegrazione tramite il valore dello “Staro di diritto”, cit., di tipo irenico, alla Smend, non di con-
flictualica, alla Schmitt.

44. Ovvero dal rispetto delle identitd nazionali, cfr. sentt. Euro Box Promotion et al. ¢ RS.
Cfr. anche K. Lenaerts, National Identity, the Equality of Member States before the Treaties and the
Primacy of EU Law, cit.

45. G. Amato, Conclusioni, in B. Carotti (a cura di), Identita nazionale degli Stati membri, pri-
mato del diritto dell’ Unione europea, stato di diritto e indipendenza dei gindici nazionali, Acti della
Giornata di studio tra Corte costituzionale e CGUE, CC, 2022, 153 ss.
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IL RUOLO DELLE AUTORITA
AMMINISTRATIVE INDIPENDENTI
IN CAMPO ECONOMICO/FINANZIARIO.
QUALI PERCORSI PER LA PRECETTIVITA
DELL’ART. 47 COST.?

MICHELE BELLETTT*

SoMMARIO: 1. Una premessa sui modelli storici e odierni di Autoritd amministrative indipen-
denti: regolazione e garanzia — 2. L’implementazione dei modelli di Autoriti e la trasformazio-
ne dei mercati — 3. Il tentativo di perimetrare gli ambiti di competenza delle Autorita coinvolte
in questioni economico/finanziarie — 3.1. Dalla tutela dei soggetti alla tutela dei mercati — 4. Le
garanzie di indipendenza: autonomia organizzativa ¢ finanziaria funzionali alla concorrenzia-
litd dei mercati.

1. Una premessa sui modelli storici e odierni di Autorita amministrati-
ve indipendenti: regolazione e garanzia

In tema di tutela dei diritti nel settore economico/finanziario, unitamente al
ruolo svolto dall’autorita giudiziaria, assumono sempre maggiore rilevanza le Au-
toritd amministrative indipendenti che operano in quello specifico ambito, oppu-
re in ambiti pit generali, tali comunque da ricomprenderlo.

Prima di entrare nel merito della questione, ¢ necessario chiarire taluni aspet-
ti in ordine al ruolo istituzionale delle medesime Autorita; alcune esercitano un
ruolo di garanzia, altre un ruolo di regolazione in senso stretto, pur non mancan-
do quelle che svolgono entrambe le funzioni.

Queste Autorita costituiscono ’evoluzione pit significativa nel panorama del-
le istituzioni pubbliche, acquisendo una forte legittimazione ad operare in ambiti
specialistici, un tempo alle stesse sottratti, erodendo spazi di intervento proprio
all’autorita giurisdizionale.

L’attenzione, anche scientifica, nei confronti di tali Autorit ¢é considerevol-
mente cresciuta, tant’¢ che non vengono pit percepite come collocate e trattate
entro i confini del solo Diritto Amministrativo, ma “esprimono una nuova arti-

* Professore Ordinario di Diritto Pubblico presso 1'Universitd di Bologna Alma Mater
Studiorum.
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colazione dei poteri pubblici che pud investire lo stesso assetto costituzionale™.
Ciononostante, non si tratta certo di organi costituzionali o di rilevanza costitu-
zionale, ma di organi che svolgono una funzione di rilevanza costituzionale, di tu-
tela di valori costituzionalmente rilevanti.

Frequentemente vengono evocate, come modello storico di riferimento, le
agenzie regolatrici che presero piede negli Stati Uniti a partire dalla fine del XIX
secolo.

Sono invero ravvisabili con quel modello sia ragioni comuni, sia diversita di
matrici e di discipline nel dettaglio, che escludono Iesistenza di un unico ceppo
storico. Contano comunque quelle ragioni comuni e Pesistenza di principi simi-
lari, se non identici.

In Europa quelle Autorita risultano in buona parte derivate dall’onda delle
privatizzazioni e quindi dall’arretramento del tradizionale intervento pubblico di
tipo discrezionale e intrusivo. Mentre, negli Stati Uniti dell’inizio del secolo scor-
so fu con le Agencies che prese corpo un’estensione dell’intervento pubblico, a tu-
tela di interessi individuali e collettivi, che in diversi settori — scambi commercia-
li, di borsa, telecomunicazioni — apparivano ingiustamente compressi nel libero
svolgimento dei rapporti interprivati®.

In sostanza, semplificando al massimo, mentre in Italia obiettivo principale
di dette Autorita ¢ quello di assicurare la concorrenza nei diversi settori di inter-
vento, negli Stati Uniti, paradossalmente, ove il valore della concorrenza, tramite
la c.d. Commercial clause, ¢ consustanziale al Testo costituzionale, in quanto con
quello venuto ad esistenza, quelle medesime Autorita si affermano con I'obiettivo
di tutelare gli interessi di coloro che venivano colpiti e danneggiati dall’eccesso di
concorrenza.

Dal punto di vista della forma di governo, quelle Autorita erano una sorta di
longae manus del Congresso.

Le modalita di nomina dei componenti erano quelle tipiche dell’elezione dei
giudici federali e dei giudici della Corte Suprema, ovvero, nomina presidenziale
con assenso del Senato. La composizione ¢ collegiale, non sussiste alcun potere di
indirizzo preventivo e di controllo successivo da parte dell’esecutivo e si registra
in quegli organi la confluenza di poteri sia di regolazione sia di aggiudicazione sui
casi concreti.

La prima Agencies risale al 1887, anche se diviene realmente indipendente nel
1889, ovvero, la Interstate Commerce Commission, con il compito di regolare tarif-

1. Cfr. M. D’Alberti, Autorita indipendenti (dir. amm.), in Enciclopedia ginridica Treccani, vol.
IV, Roma, 1995.

2. Cfr. G. Amato, Le autorita indipendenti, in Le istituzioni della democrazia. Un viaggio lungo
cinquant anni, il Mulino, 2014, 309-310.
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fe e comportamenti delle compagnie ferroviarie, a tutela dei produttori agricoli e
dei commercianti che se ne servivano per il trasporto dei loro prodotti®.

Successivamente vengono istituite la Federal Trade Commission, con il compito
di regolare e colpire comportamenti anticoncorrenziali; la Federal Comunication
Commission, che regolava I'uso dell’etere e la Securities and Exchange Commission,
con compiti di vigilanza sulla Borsa®.

Naturalmente, non puo non far riflettere che in Europa, ma soprattutto in Ita-
lia, queste Autorita, talvolta le medesime esigenze di tutela di determinati valori
— si pensi alla concorrenza, alla privacy e al pluralismo nel sistema delle comuni-
cazioni — si affermano negli anni Novanta, oppure, nella migliore delle ipotesi nel
secondo dopoguerra.

In Italia gli inizi degli anni *90 hanno rappresentato per questi modelli orga-
nizzativi un momento di fecondo sviluppo e sicura legittimazione, con Iappro-
vazione di una serie di leggi istitutive di altrettante Autorita amministrative indi-
pendenti: la legge 146 del 1990, di istituzione della Commissione di garanzia per
Desercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali, che regolamenta lo
sciopero in quei settori; la legge 223 del 1990, istitutiva del Garante per la radio-
diffusione e I'editoria; la legge 287 del 1990, istitutiva dell’Autorita garante della
concorrenza ¢ del mercato’.

La classe politica di quegli anni ha dunque dimostrato di voler ricorrere, per
quelle specifiche funzioni amministrative, poste a salvaguardia di precisi valori
costituzionali, allo strumento dell’amministrazione indipendente con funzio-
ni di garanzia, piuttosto che ricondurle al modello amministrativo gerarchico/
ministeriale.

Paradossalmente, quella fase storica che di li a poco avrebbe registrato la crisi
totale di una classe politica e la sua sostanziale scomparsa, seppe intuire e assecon-
dare il fondamentale momento riformatore®.

3. 1vi, 310.

4.Ivi, 311.

5. Per una compiuta disamina di queste Autoritd, delle problematiche e della evoluzione si
rinvia a G. Grasso, Le autorita amministrative indipendentz‘, in S. Sicardi, M. Cavino, L. Imarisio
(a cura di), Vent anni di Costituzione (1993-2013). Dibattiti e viforme nell’Italia tra due secoli, il
Mulino, 2015, 515 ss. A queste Autorita si aggiungera piu tardi la “debole, se non debolissima”
“Autoritd per la vigilanza dei lavori pubblici’, istituita con legge 109 del 1994, per la quale ¢ cam-
biata nel tempo la disciplina, con il codice dei contratti pubblici (d.Igs. 163 del 2006), ¢ la stessa de-
nominazione in Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi, forniture, che verra
poi sostituita dalla pit efficace ANAC, Autorita nazionale anticorruzione.

6. Basti pensare che dal punto di vista legislativo nel 1990 vennero approvate, dal Governo allo-
rain carica — VI Governo Andreotti — anche la legge 8 giugno 1990, n. 142, recante Ordinamento
delle autonomie locali, e la legge 7 agosto 1990, n. 241, recante Nuove norme in materia di procedi-
mento amministrativo e di accesso ai documenti amministrativi.
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Le Autorita amministrative indipendenti istituite prima degli anni *90 rispon-
devano a differenti finalita. Si pensi alla CONSOB, istituita nel 1974; al'ISVAP
nel 1982 e all’originario Garante per I’editoria, nel 1981.

Per quanto concerne la Banca d’Italia, in ragione di marcate peculiarita, si con-
tinua a riflettere se considerarla o meno una Autorita amministrativa indipendente.

La svolta maggioritaria del 1993, in particolare con gli esecutivi Amato e
Ciampi, spinse alla ricerca di meccanismi in grado di porre quelle Autorita al ripa-
ro dai condizionamenti politico-partitici’. La legge 675 del 1996, voluta dal Go-
verno Prodi, ha previsto per la designazione dei membri del Garante per la prote-
zione dei dati personali I’elezione parlamentare con voto limitato, in sostituzione
delle deliberazioni o determinazioni d’intesa, assunte dai Presidenti di Camera e
Senato, che aveva caratterizzato I’ investitura delle tre Autorita del 1990.

Prima della trasformazione del sistema politico in senso maggioritario, le sem-
plici decisioni dei due Presidenti delle Camere garantivano sia maggioranza che
opposizione, alla luce della convenzione costituzionale che riconosceva la presi-
denza della Camera dei deputati a un esponente del principale partito di oppo-
sizione, il Partito Comunista, ¢ la presidenza del Senato a uno dei partiti politici
della coalizione di governo.

Le Autorita hanno poi seguito un lungo itinerario che le ha portate ad irro-
bustire i loro poteri sul versante del tratto caratterizzante dell’indipendenza fun-
zionale, con il riconoscimento, in alcuni frangenti, anche dell’indipendenza fi-
nanziaria, evidentemente strettamente correlata alla precedente, mediante la pre-
visione di fonti di finanziamento in specifici capitoli del bilancio dello Stato, o
dell’autofinanziamento, attraverso la contribuzione da parte delle imprese che
operano in uno speciﬁco mercato.

Successivamente, il legislatore intervenne sull’indipendenza organizzativa,
ovvero, sulla durata della carica e/o sul numero di componenti il collegio, impo-
nendo alle Autorita, come ad altri soggetti pubblici, la politica dei c.d. tagli lineari
per far fronte alla crisi economico/finanziaria.

La domanda che gli studiosi della materia si sono posti piti volte ¢ quella relati-
va al ruolo complessivo svolto dalle Autoritd amministrative indipendenti rispet-
to alle dinamiche della forma di governo e quale potrebbe essere I'impatto sulla
forma di Stato, in merito alla salvaguardia dei valori costituzionali, nell’assetto
generale del Paese, posto che, come noto, la forma di Stato non ¢ altro che lo svol-
gimento del rapporto tra Stato e individuo®.

7. Cfr. pitt ampiamente, G. Grasso, Le antoriti amministrative indipendenti, cit., 515 ss.
8. Ibidem.
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2. L’implementazione dei modelli di Autorita e la trasformazione dei
mercati

Nel settore qui preso in considerazione, quello economico/finanziario, svol-
gono un’importante funzione regolatoria sia la Banca d’Italia, sia la CONSOB.
Piu nello specifico, la prima, dopo I’entrata in vigore della Costituzione, ha as-
sunto un ruolo rilevante nella garanzia di effettivita dei principi di cui all’art. 47
Cost., “tutela del credito e del risparmio”.

Come ¢ noto, quell’articolo, in ragione della sua brevita, risulta di non chiara
interpretazione, evidenziando la difficolta dei Costituenti a tradurre in termini
normativi gli istituti che caratterizzano lo Stato sotto il profilo economico, acqui-
sendo un significato compiuto solo se contestualizzato nella c.d. “Costituzione
economica™.

I due fattori citati, risparmio e credito, rischiano di entrare in contrasto, per-
ché esprimono la “liquiditd monetaria”, ma solo il credito, non anche il risparmio,
confluisce nella liquidita. Pertanto, il risparmio destinato al credito puo essere ef-
ficacemente difeso se si controlla I'intero ciclo finanziario, che si svolge attraverso
le imprese bancarie.

Nella sua connessione con il credito, il risparmio ¢ rilevante in quanto investito;
dunque, ¢ funzionale a garantire 'equilibrio economico-finanziario del sistema'®.

La principale funzione dell’art. 47 Cost. era quella di dare copertura costitu-
zionale alla legge bancaria del 36/38, facendo assumere alla funzione di interme-
diazione del credito un carattere di pubblico interesse, come tale sottoposto al
controllo pubblico'".

In particolare, quella legge contemplava la possibilita di disciplinare pubblici-
sticamente sia [’attivita di raccolta del risparmio, sia I'utilizzo di quello in forme

9. Cfr. E Merusi, Art. 47, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, vol. 111,
Zanichelli, 1980, 156 ss.

10. Cfr. C. Buzzacchi, Risparmio, credito e moneta tra art. 47 Cost. ¢ funzioni della Banca cen-
trale europea: beni costituzionali che intersecano ordinamento della Repubblica e ordinamento dell”U-
nione, in Costituzionalismo.it, n. 2/2016, 39 ss., che richiama la pronuncia della Corte costituzio-
nale n. 52/2010 volta a contenere I'uso degli strumenti finanziari derivati da parte di Regioni ed
enti locali. La tutela del risparmio viene qualificata come rilevante interesse pubblico, associata alla
stabilitd dei mercati finanziari. Ne deriva che per la salvaguardia di quel valore ¢ legittimo un pe-
netrante sistema di vigilanza attribuito a Banca d’Iralia ¢ a CONSOB, non solo per gli operatori
che seguono il modello pubblicistico, ma anche per quelli che operano sotto forma di societa per
azioni.

11. Cfr. E. Merusi, Art. 47, cit., 156 ss., il quale rileva che quella legge aveva razionalizzato i sal-
vataggi bancari attuati dallo Stato negli anni Trenta, con la creazione dell’IRI. La stessa legge aveva
sancito lo spostamento verso la mano pubblica di tutti i maggiori istituti bancari. L'art. 47 Cost.
era dunque venuto a sancire la legittimitd di questo oligopolio amministrato.
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imprenditoriali, mediante 'esercizio del credito, con lo scopo di assicurare I'equi-
librio tra il risparmio raccolto e il credito erogato, cosi da evitare le crisi bancarie
che avevano costretto alla “politica dei salvataggi bancari”. In sostanza, il rispar-
mio viene tutelato incidentalmente mediante la tutela della stabilita del rapporto
imprenditoriale “risparmio-credito”'%

Nel 1947 viene istituito il Comitato interministeriale per il Credito e il Rispar-
mio, con la successiva concentrazione in capo alla Banca d’Italia sia delle funzioni
di governo della moneta, sia delle funzioni di controllo e indirizzo sulle imprese
bancarie, anche se non manco chi si interrogo se questa concentrazione di poteri
in capo alla Banca d’Italia fosse 0 meno coerente con il dettato dell’art. 47 Cost.

Riferendosi, tuttavia, quell’articolo alla “Repubblica’, ovvero, allo “Stato-ordi-
namento’, ¢ evidente che qualsiasi soggetto pubblico, anche autonomo, avrebbe
potuto essere collocato al vertice dell’ordinamento del credito e del risparmio®.

L’art. 47, secondo i contenuti qui riportati, ivi compreso ’equilibrio tra cre-
dito e risparmio, enuncia un principio al quale lo stesso legislatore deve ispirar-
si, bilanciandolo con gli altri interessi costituzionalmente rilevanti, nell’esercizio
del suo potere discrezionale, che incontra il solo limite della contraddizione del
principio.

L’equilibrio finanziario ¢ un valore non solo per la finanza pubblica, gia secon-
do l'originaria formulazione dell’art. 81 Cost.", ma anche per le imprese eroga-
trici del credito, a salvaguardia del valore risparmio. Un valore che veniva diretta-
mente tutelato dalla Costituzione, sottratto agli organi rappresentativi e agli isti-
tuti della democrazia diretta.

Sul piano soggettivo la tutela del risparmio viene a coincidere con la tutela del
risparmiatore, inteso oggi come consumatore di prodotti e servizi bancari, finan-
ziari e assicurativi.

Nella fase di costituzione del mercato comune europeo I’attivita bancaria vie-
ne considerata come una qualsiasi altra attivitd imprenditoriale, nei confronti del-
la quale applicare le libertd contemplate dai Trattati'®. Mentre, significativamen-

12. Ibidem.

13. Ibidem.

14. Cfr. M. Giampieretti, Ar¢. 47, in S. Bartole, R. Bin (a cura di), Commentario breve alla
Costituzione, CEDAM, 2008, 474 ss.; Cfr. anche, Corte cost., sent. 143/1995 ¢ 29/2002.

15. Gia Einaudi interpretava I’art. 81 Cost. come I’indispensabile corollario logico dell’obbli-
go di tenere il bilancio in pareggio, anche se prevalse |'impostazione per cui quello si sarebbe limi-
tato a disciplinare la procedura di adozione delle leggi di spesa; cfr. G. della Cananea, Lex Fiscalis
Europea, in Quaderni Costituzionali, n. 1/2014, 7 ss.

16. 1l che, anche se la Direttiva servizi (2006/123/CE) escludeva i servizi finanziari, proprio
per le loro specificiti. Non sono mancate comunque, discipline a tutela del consumatore di prodot-
ti bancari, finanziari e assicurativi; cfr. C. Buzzacchi, Risparmio, credito e moneta tra art. 47 Cost. e
funzioni della Banca centrale europea, cit., 74-75.
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te, il risparmio non viene esplicitamente riconosciuto come bene a sé stante dal
diritto dei Trattati.

Per la veriti, non manca un’importante normativa — costituita prevalente-
mente da direttive — a tutela dei risparmiatori. Tuttavia, la mancata esplicita disci-
plina del risparmio trova ragion d’essere proprio nella logica del diritto dell’ Unio-
ne Europea, ove assume rilevanza I’attore, non gia il valore, ove il risparmiatore
viene semplicemente considerato una tipologia di consumatore'’.

Il risparmiatore, in quel contesto, viene tutelato in quanto consumatore di
prodotti e servizi bancari, finanziari, creditizi e assicurativi, trovando cosi una si-
gnificativa tutela nel ruolo istituzionale della BCE, di salvaguardia della stabilita
dei prezzi e di conseguente controllo dell’inflazione'.

L’art. 47 Cost. & strettamente correlato all’art. 41 Cost. ¢ evidente, infatti, che
il c.d. “governo del credito” puo sensibilmente influenzare le dinamiche economi-
che, orientando le attivitd imprenditoriali attraverso la concessione del credito®.

La Costituzione dispone che la competenza a determinare Iindirizzo econo-
mico materiale sia transitata nel Parlamento, che deve provvedervi con legge che
“determina i programmi e i controlli opportuni perché 'attivita economica pub-
blica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali” (art. 41 Cost.,
comma 3 Cost.).

Come ¢ noto, tuttavia, soprattutto a fare data dagli anni *90 le dinamiche eco-
nomiche si sono orientate, su precisi impulsi istituzionali, soprattutto sovranazio-
nali, lungo la direttrice della concorrenza.

Con la riforma del Titolo V della Parte II della Costituzione, le materie “mo-
neta’, “tutela del risparmio” e dei “mercati finanziari” divengono di competenza
legislativa esclusiva dello Stato, unitamente alla materia “tutela della concorrenza’,
ai sensi dell’art. 117 Cost., comma 2, lett. ¢), mentre quelle relative a “Casse di ri-
sparmio, Casse rurali, Aziende di credito a carattere regionale”, nonché, “Enti di
credito fondiario e agrario a carattere regionale” confluiscono nella competenza
legislativa concorrente di Stato e Regioni, ex art. 117 Cost., comma 3.

L’attivita bancaria, sia pubblica che privata, viene considerata come attivita
d’impresa, consistente nella raccolta del risparmio tra il pubblico e nell’esercizio

17. In argomento, cft. pitt ampiamente, F. Pedrini, Consumo, risparmio, finanza. Un analisi co-
stituzionale, Giappichelli, 2019, 305 ss., che parla di protezione del consumatore finanziario “nel”
mercato, “attraverso” il mercato e “dal” mercato.

18. Cfr. C. Buzzacchi, Risparmio, credito e moneta tra art. 47 Cost. ¢ funzioni della Banca cen-
trale europea, cit., 39 ss.; ¢ noto come il fine principale della politica monetaria europea sia quel-
lo di controllare I'inflazione, attraverso vari strumenti, tra i quali, il tasso ufficiale di sconto. E del
tutto evidente che questo “divieto di inflazione” incida indirettamente sulla tutela del risparmio.

19. Del resto, nella concezione fascista del 36/38 il credito veniva concepito come il principale
strumento per dirigere I'economia.
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del credito®. E bene tuttavia rimarcare che il controllo pubblico sul credito non
comporta un’opzione sulla natura organizzativa dei soggetti che esercitano le re-
lative funzioni. La contestualizzazione dell’art. 47 nella c.d. “Costituzione Eco-
nomica” non esclude pertanto una privatizzazione degli Istituti di Credito, posto
che, tra I'altro, seppur teoricamente, sarebbe sempre possibile la nazionalizzazio-
ne nei termini dell’art. 43 Cost., qualora ne ricorressero i presupposti*’.

La finalita del “controllo” pubblico ¢ infatti la tutela del risparmio e il conse-
guente orientamento degli investimenti nell’interesse generale, a prescindere dal-
la natura pubblica o privata dei soggetti che erogano il credito e gestiscono il ri-
sparmio. Ne deriva che queste imprese sono soggette anche all’art. 41 Cost., per
quanto attiene ai profili dell’iniziativa economica e della concorrenza.

Cosl, la legislazione in materia ha imposto una progressiva liberalizzazione del
mercato del credito, con conseguente maggiore apertura alla concorrenza interna
ed europea. Il che ha determinato la previsione di una serie di limiti volti a garan-
tire la stabilita del settore. Oltre agli obblighi di autorizzazione, controllo sull’at-
tivitd, trasparenza e gestione delle crisi, si pensi alle numerose riforme, come quel-
la del MIFID, o del BAIL-IN, ma soprattutto, si pensi al meccanismo di sorve-
glianza sovranazionale costituito dal SEBC - Sistema Europeo di Banche Cen-
trali — e all’Unione Bancaria Europea®.

Le citate dinamiche hanno interessato anche le c.d. Banche popolari®, cosic-
ché, fatte salve alcune limitate eccezioni, tutto il settore del credito e del rispar-
mio, dunque, della finanza, ¢ ora caratterizzato dall’imperativo europeo della
concorrenza.

Quanto qui rilevato rende evidente che anche alle imprese bancarie si applica
la disciplina “antitrust”, dunque, oltre alle Autorita che tradizionalmente inter-
vengono nel settore del credito e del risparmio, un ruolo rilevante non pud non
essere riconosciuto all’Autorita garante della concorrenza e del mercato, natural-
mente, non certo in funzione della salvaguardia diretta dei risparmiatori, ma in
funzione della garanzia che i relativi mercati si conformino alle regole della con-
correnza e della trasparenza.

20. Cfr. Corte cost. sent. 309/1988; Direttiva CE 2000/12 e Corte di Giustizia dell’UE,
C-66/02 e C-148/04.

21. Cfr. M. Giampieretti, Arz. 47, cit.,, 474 ss.

22. Sul quale si rinvia pitt ampiamente a: A.C. Visconti, Banca Centrale Europea ¢ sovrani-
td economico-finanziaria, BUP, 2023, 95 ss.; F. Salmoni, Stabilitd finanziaria, Unione bancaria
Europea e Costituzione, CEDAM, 2019.

23. Cfr. Corte cost., sent. 287/2016, ove la Consulta ha giudicato ragionevole I’obbligo di tra-
sformazione delle Banche Popolari in S.p.A. al ricorrere di determinate condizioni; Corte cost.,
sent. 99/2018 in tema di limitazione alla cessione di quote da parte degli azionisti, a seguito della
trasformazione.
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3. Il tentativo di perimetrare gli ambiti di competenza delle Autorita
coinvolte in questioni economico/finanziarie

Gli anni Novanta conoscono I'implementazione del modello delle Autorita
amministrative indipendenti. Tra queste, quella piu rilevante, in quanto incari-
cata di svolgere una funzione trasversale, che impatta su tutti i mercati, ¢ sicura-
mente ’Autoritd garante per la concorrenza e il mercato, che esercita funzioni ri-
levanti anche nel settore economico/finanziario, soprattutto in considerazione
del fatto che, con I’evoluzione dei mercati finanziari e I’abbandono dei tradizio-
nali strumenti di risparmio, con conseguente implementazione degli strumenti di
investimento azionario/obbligazionario, misti, ecc., il risparmiatore ¢ sempre pill
diventato un “consumatore” di strumenti finanziari?.

Gia da uno dei primi approcci al tema da parte dell’Autorita di garanzia della
concorrenza e del mercato® ¢ parso evidente che, per quanto il relativo intervento
non possa che essere il piti delle volte mediato e indiretto, in quanto volto princi-
palmente a garantire le condizioni di concorrenzialita del mercato, non per que-
sto sia meno efficace, proprio perché il rispetto di quelle regole costituisce un’esi-
genza prodromica al corretto svolgersi delle dinamiche di quel mercato®.

24. Cfr. al riguardo, G. Amato, I/ gusto della liberta. L'Italia e [Antitrust, Laterza, 1998, 7 ss.,
il quale rileva che I’ Antitrust viene da subito concepito “come uno strumento per combattere il
potere economico privato”. Ha il compito di “impedire a pochi di decidere del destino di molti”.
“L’inviolabilita della liberta individuale non lo permette”. In Europa, tuttavia, “la lotta al potere
privato in nome della liberta e dell’'uguaglianza” genera non gid una legge anti-monopoli, ma “lo
statalismo (...) il rafforzamento della presenza dello Stato nell’economia”. Solo dal secondo dopo-
guerra, quando I’economia supera i confini degli Stati, si comprende che “lo statalismo non ha piu
senso’, perché “lo sviluppo dell’economia non si ottiene difendendo le imprese dalla concorrenza,
bensi facendole crescere tramite questa”

25. A mero titolo esemplificativo, una delle prime decisioni in argomento fu assunta con
Provvedimento n. 6432 del 1998, nonostante il parere contrario dell’Autoritd per le Garanzie
nelle Comunicazioni, quando I’ Antitrust deliberd che alcuni messaggi pubblicitari della Banca
Mediolanum comparsi sul quotidiano I/ Foglio costituissero una fattispecie di pubblicita inganne-
vole. La veste grafica degli stessi, la collocazione tra gli articoli del quotidiano e non gia tra i mes-
saggi pubblicitari, il fatto di essere preceduti dalla dizione “notizie Mediolanum a cura di Roberto
Scippa’, nel settore intitolato “Piazza Affari” faceva si che “al consumatore/lettore non (fosse) im-
mediatamente percepibile che in realtd tutti i redazionali hanno come denominatore comune il
fatto di poter essere riferiti alla Banca Mediolanum”.

26. Cfr. E. Picozza, Il Diritto Pubblico dell’Economia nell integrazione europea, Carocci, 1998,
che ha da subito compreso che le Autoritd Amministrative indipendenti non erano semplici strut-
ture amministrative, ma “i principali soggetti di governo dell’economia”; F. Zammartino, I/ model-
lo molteplice. La potesta normativa delle Autorita amministrative indipendenti, Giappichelli, 2020,
3 ss., il quale rileva che “lo Stato imprenditore, ritirandosi dal mercato, butta nella mischia un ‘re-
golatore’ il cui compito principale ¢ assicurare il corretto funzionamento dei mercati rimessi all’i-
niziativa dei privati”; C.P. Guarini, Contributo allo studio della regolazione indipendente’ del mer-
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Giuliano Amato, nella sua esperienza di Presidente dell’ Antitrust, ricorda di
essersi pronunciato sulla posizione dominante di Mediobanca sul mercato dei
servizi per la ristrutturazione di grandi imprese in difficolta, rilevando che ’Auto-
rita garante della concorrenza “non ¢ un tribunale della storia, ma il giudice di vi-
cende sufficientemente dimensionate”. “Tutela il consumatore, prima ancora che
il cittadino”, ma quest’ultimo, “in quanto consumatore, ne trac enormi vantaggi’.
Il che vale anche per i mercati finanziari, posto che in generale, “la liberalizzazio-
ne che si ¢ avuta in alcuni settori si ¢ tradotta (...) in un abbassamento dei prezzi e
in un miglioramento dei servizi™.

3.1. Dalla tutela dei soggetti alla tutela dei mercati

Diviene pertanto necessario perimetrare le competenze in materia economi-
co/finanziaria delle tre citate Autorita, Antitrust, CONSOB e Banca d’Italia, po-
sto che, indubbiamente, le vicende che impattano sui risparmiatori incidono con-
testualmente e negativamente sulla corretta concorrenzialita del mercato dei pro-
dotti finanziari.

In argomento, un punto di vista imprescindibile ¢ il Parere reso dal Consiglio
di Stato, n. 3999/2008, che ravvisa la specialita del settore finanziario e auspica
tutele rafforzate per il risparmiatore, giustificando la prevalenza della normativa
speciale contenuta nel TUF, con riguardo agli obblighi informativi e di correttez-
za nella commercializzazione dei servizi finanziari, affermando il prevalente ruo-
lo della CONSOB?.

Il che, tuttavia, non esclude un ruolo rilevante delle Autorita di garanzia, in
particolare dell’ Antitrust, soprattutto in considerazione della rapida evoluzione
di questa tipologia di mercato.

All’inizio degli anni "90 le pill accreditate ricerche in materia di attivita fi-
nanziarie e controlli evidenziavano che “nell’area dell’investimento del pubbli-
co risparmio si sono verificati” nei due decenni precedenti “mutamenti di grande
rilievo™.

cato, Cacucci, 2005, 254 ss., il quale rileva che dette Autorith “appaiono come organismi in grado
di incarnare il punto di equilibrio tra politica ed economia; istituzioni, ad un tempo, sia dell’'una
che dell’altra, ¢, se si vuole, dell’una perché dell’alera”.

27. Cfr., al riguardo, G. Amato, I/ gusto della liberta, cit., 16 ss. Il quale ricorda che “Antitrust
e liberalizzazioni (...) hanno un senso solo se il cittadino ¢ pronto a esercitare la sua liberta, solo se
egli si considera sovrano e non suddito in cerca di protezione”.

28. Sul punto, cfr., pitt ampiamente, O. Pini, La precettivita del valore del risparmio nella tutela
del risparmiatore o “consumatore di servizi finanziari” Un focus sul riparto fra CONSOB e AGCM
in materia di pratiche commerciali sleali, in Rivista AIC, n.2/2019, 169 ss.

29. Cos, cfr. G. Minervini, Prefazione, in 1d. (a cura di), Le attivita finanziarie. I controlli, il
Mulino, 1990, 7 ss.
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Se alla fine degli anni Settanta, era diffusa la denuncia degli eccessi dell’inter-
mediazione bancaria, ai quali corrispondeva il continuo deperimento del merca-
to finanziario, nella meta degli anni Ottanta, quel ciclo conosce una radicale in-
versione. L’industria italiana, sospinta da idonei indirizzi di politica economica e
sorretta dall’ausilio finanziario dello Stato, si ristruttura, e consegue un notevole
grado di vitalitd. Siallenta progressivamente il ricorso al credito bancario, in forza
del ricorso diretto al mercato ¢ alle famiglie. A quelle si rivolge anche lo Stato, per
finanziare il proprio disavanzo crescente, al quale peraltro non ¢ estraneo I’ausi-
lio dato all’industria, se solo si pensa ai molteplici interventi statali nel mercato™®.

Si realizzano, cosl, i fenomeni speculari della disintermediazione bancaria e
della crescita del mercato finanziario. Si consolida il fenomeno per cui le famiglie
non depositano pit i propri risparmi presso le banche, per riceverne un reddito
fisso, un interesse che in termini reali, al netto della svalutazione, spesso risulta ad-
dirittura negativo, ma preferiscono I’investimento sul mercato in titoli pubblici o
privati, talora diretto, talora indiretto tramite intermediari finanziari.

Ne consegue che al sistema bancario le regole precedenti iniziano ad andare
strette, avvertendo finalmente il fascino della liberta. Nuove regole occorrono in-
vece per il mercato finanziario, tali da fronteggiare due #rends di segno opposto,
verso la deregulation bancaria e contemporaneamente verso la regolamentazione
finanziaria®.

Dunque, I’intrinseca complessita che caratterizza oggi il mercato dei servizi fi-
nanziari e la peculiare rischiosita che si afferma per i relativi scambi, evidenziatesi
soprattutto in occasione della crisi dei debiti sovrani, ha portato ad interrogarsi
sulla possibilita di estendere a favore degli investitori non professionali la discipli-
na generale a tutela del consumatore, sulla base degli approdi ai quali ¢ giunto il
Diritti dell’Unione Europea. La disciplina consumeristica tanto europea quanto
nazionale ¢ di conseguenza pervasa da tendenze armonizzatrici, in funzione della
massima garanzia, ma tende a stemperarsi in molteplici categorie settoriali, decli-
nando le esigenze di tutela in base ai diversi contesti nei quali agiscono gli opera-
tori economici®%.

Pare oramai assodato che la tutela del consumatore di strumenti finanziari
debba necessariamente muoversi lungo due direttrici tra loro strettamente con-
nesse: “la prima volta a garantire la stabilitd oggettiva del congegno economico e
finanziario”, la seconda “che appresti invece tutele nella forma di specifiche situa-
zioni giuridiche soggettive alla parte debole del rapporto di consumo”. Per quan-
to sia di grande interesse la “micro-dimensione personalistica dei diritti”, ¢ “sul-

30. Ibidem.
31. Ibidem.
32. Cosi, cfr. O. Pini, La precettivita del valore del risparmio, cit., 169 ss.
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la linea di intervento macro-economica” che ci si deve concentrare, ovvero, in
quell’ambito ove operano le Autorita “preposte ad assicurare la salute del settore
bancario e finanziario™*.

4. Le garanzie di indipendenza: autonomia organizzativa e finanziaria
funzionali alla concorrenzialita dei mercati

Alla luce di quanto rilevato, ¢ sicuramente importante sondare le garanzie che
caratterizzano l'operare delle citate Autorita, in primo luogo per quanto attiene
alle modalita di nomina dei relativi membri, che ha nel tempo conosciuto una
sostanziale evoluzione, seppur rimanendo sempre di carattere, in senso lato, “po-
litico”, con la garanzia di una larga convergenza tra le forze politiche sulle op-
zioni in campo, cosi da escludere scelte confinate nel circuito della maggioranza
parlamentare.

E, tuttavia, evidente che, soprattutto nel settore che qui si indaga, gli aspetti
piti rilevanti riguardano I’autonomia organizzativa e quella finanziaria, che ha pitt
di tutte conosciuto importanti svolgimenti, in considerazione del fatto che I'in-
dipendenza di questi “poteri” deve essere assicurata non solo, e non tanto, dal cir-
cuito politico/rappresentativo, quanto nei confronti degli operatori economici,
soprattutto se di importanti dimensioni, che possono tentare di condizionarne
l'operato.

Sul finanziamento delle Autoritd amministrative indipendenti si ¢ finanche
generato un contenzioso amministrativo, che ha ben evidenziato come quello sia
il “nervo scoperto” tra tutti i meccanismi volti ad assicurare autonomia e indipen-
denza alle Authority*. Proprio per quanto concerne I’Autorita di garanzia della
concorrenza e del mercato si ¢ pervenuti a un importante punto fermo alla luce
della giurisprudenza della Corte costituzionale, che consente di assicurare alla
stessa autonomia dalla politica, ma soprattutto, per quanto qui interessa, dagli
operatori la cui attivita ¢ sottoposta a controllo®.

33. Cft. E. Pedrini, Consumo, risparmio, finanza, cit., 308 ss.

34. Sul quale si rinvia, pitt ampiamente, a G. Grasso, Le autorita amministrative indipendenti,
cit., 515 ss., che ricorda come la politica dei tagli lineari abbia determinato delle sperequazioni tra
Autorita che potevano finanziarsi tramite il mercato di riferimento e Autoritd completamente di-
pendenti da finanziamenti pubblici, imponendo un meccanismo perequativo a favore delle secon-
de. Meccanismo che ha generato un contenzioso amministrativo di fronte al TAR Lazio, con que-
stione pregiudiziale alla Corte di Giustizia UE, quando PAGCOM ha alzato al massimo I’aliquota
contributiva, senza rispettare le condizioni poste dal Giudice europeo, con conseguente disappli-
cazione della normativa interna.

35. Cfr. Corte cost., sent. 269/2017. In quell’occasione, il giudice 2 guo censurava la disposi-
zione che prevede, al fine di assicurare il funzionamento del’AGCM, I'applicazione di contributi a
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Concludendo sul ruolo costituzionalmente rilevante del’AGCM, si ricordi
che la stessa Consulta, nel momento in cui ne negava la natura di giudice a quo, ri-
levava che “la veste processuale di parte riflette (...) la natura del potere attribuito
all’Autoritd”, ovvero, “una funzione amministrativa discrezionale, il cui esercizio
comporta la ponderazione dell’interesse primario con gli altri interessi pubblici e
privati in gioco”. Al pari di tutte le amministrazioni, “¢ portatrice di un interesse
pubblico specifico, che ¢ quello alla tutela della concorrenza e del mercato (...), e
quindi non ¢ in posizione di indifferenza e neutralita rispetto agli interessi ¢ alle
posizioni soggettive che vengono in rilievo nello svolgimento della sua attivita
istituzionale (si veda, in questo senso, gid Consiglio di Stato, commissione specia-
le, parere 29 maggio 1998, n. 988/97)”, come emerge con particolare evidenza dai
“rilevanti poteri pararegolatori e consultivi” alla stessa attribuiti®®.

Compiti che, come si ¢ cercato di evidenziare, quell’Autoritd puo esercitare
anche nel complesso mercato dei prodotti finanziari, assicurandone lo svolgimen-
to secondo le regole della libera concorrenza.

carico dei soli imprenditori con fatturato superiore a 50 milioni di euro, con un limite massimo per
tale contributo (non superiore a cento volte la misura minima), lamentando la violazione degli artc.
3¢53,comma 1 e2 Cost., in relazione ai principi di eguaglianza e capacitd contributiva, per una se-
rie di ragioni ¢, segnatamente, perché: “escluderebbe dall’obbligo di contribuzione i consumatori,
le pubbliche amministrazioni e gli operatori economici diversi dagli imprenditori; assoggettereb-
be all’obbligo di contribuzione solo gli imprenditori con volume d’affari superiore a 50 milioni di
curo; individuerebbe quale base imponibile una grandezza come il fatturato, da considerarsi ine-
spressiva di capacita contributiva”. Inoltre, “prevedendo un limite massimo alla misura del contri-
buto, introdurrebbe una imposizione regressiva a beneficio delle imprese di maggiori dimensioni,
in spregio al principio di progressivita dell’ imposizione”. Ritenendo la Consulta ragionevole quel
criterio di contribuzione, ha salvato il meccanismo di finanziamento del’AGCM, assicurandone
autonomia e indipendenza.
36. Cfr. Corte cost., sent. 13/2019.
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GIUSTO PROCEDIMENTO E GIUSTO PROCESSO:
I PRINCIPI DELLA CEDU
E IL LORO RAPPORTO CON LE TRADIZIONI
COSTITUZIONALI NAZIONALI
(RIFLESSIONI A MARGINE
DEI PROCEDIMENTI SANZIONATORI)

PAorLo MEZZANOTTE*

SoMMARIO: - 1. Introduzione al tema. La questione della fungibilita tra tutele processuali e
procedimentali — 2. Rapporti tra procedimento e processo: modelli e basi teoriche — 3. I vinco-
li dell'ordinamento CEDU: problemi generali — 4. L’estensione della sfera della funzione giuri-
sdizionale ai fini dell’applicazione dell’art. 6 CEDU - 5. La difficile costruzione di un regime
dei procedimenti sanzionatori — 6. La fu/l jurisdiction ¢ i suoi nodi irrisolti: ripristino della cen-
tralitd della giurisdizione o “sanatoria” delle carenze procedimentali? — 7. Interrogativi a mon-
te del sindacato giurisdizionale: I’incerta identificazione del “nocciolo duro” del diritto penale e
le sue conseguenze sui limiti stessi della dottrina della fu/ jurisdiction. Le discordanti indicazio-
ni proprio in materia di vigilanza sui mercati finanziari — 8. Suggestioni derivanti dalle pronun-
ce sul diritto al silenzio (ancora in tema di procedimento sanzionatorio CONSOB e Bankitalia)
— 9. Brevi note conclusive.

1. Introduzione al tema. La questione della fungibilita tra tutele pro-
cessuali e procedimentali

L’idea di affidare compiti sanzionatori e aggiudicatori a soggetti non giurisdi-
zionali risponde a esigenze funzionali note e da luogo a interrogativi di squisito
interesse pubblicistico.

Sotto un primo profilo, il legislatore, nazionale o sovranazionale, muove
dall’assunto che la componente della specializzazione tecnica e quella dell’effi-
cienza decisionale siano essenziali per la risoluzione di conflitti individuali e col-
lettivi nell’ambito del governo di alcuni settori dell’economia, oltre che pitt ido-
nee alla tutela dei diritti. Questi, affrancandosi dalle lungaggini processuali e dai
connessi oneri economici, sarebbero infatti dotati di maggiore effettivita'.

* Sapienza Universitd di Roma.

1. 11 pensiero corre ovviamente alle autoritd indipendenti di garanzia e di regolazione dei
settori economici e finanziari. La letteratura in tema ¢ notoriamente vasta. Fra gli altri, si veda
G. Amato, Autorita semi-indipendenti e autoritd di garanzia, in Riv. trim. dir. pub., 1997, 645
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Le istanze cosi prospettate devono perod convivere — e veniamo al secondo pro-
filo — con principi costituzionali e ordinamentali che, sempre al fine di tutelare
diritti individuali e interessi collettivi, postulano garanzie di tipo giurisdizionale.
Queste attengono, da un lato, all’individuazione del soggetto che esercita la fun-
zione ¢ alla sua indipendenza — precostituzione del giudice, divieto di giudici spe-
ciali e straordinari, ecc.? - e dall’altro, come qui interessa, all’esercizio delle fun-
zione stessa, ossia al procedimento.

In questa prospettiva, il grado di fungibilita tra la tutela giurisdizionale e quel-
la offerta da soggetti e rimedi alternativi dipende proprio dall’idoneita delle ga-
ranzie procedimentali inerenti a questi ultimi a far le veci del processo giurisdi-
zionale. In questa valutazione bisogna tener conto del rispetto dei principi di giu-
stizia procedurale necessari alla garanzia dei diritti; senza, pero, impedire I'imple-
mentazione di quelle componenti di ordine funzionale che giustificano la stessa
attrazione di competenze para-giurisdizionali in capo a soggetti specializzati e di
natura soggettivamente amministrativa.

Valutazione difficile questa, che, con particolare riguardo ai profili pubbli-
cistici, trova il suo precipuo campo di indagine nei procedimenti sanzionatori,
con particolare riferimento, per quanto qui interessa, a quelli che si svolgono
presso la CONSOB e la Banca d’Italia, ma con attenzione rivolta, potenzial-
mente, a ogni organo amministrativo, nazionale o sovranazionale, che eserciti
poteri sanzionatori di un certo rilievo per la sfera soggettiva di persone fisiche
o giuridiche.

2. Rapporti tra procedimento e processo: modelli e basi teoriche

Il tema del rapporto tra procedimento amministrativo e processo giurisdizio-
nale ha coinvolto, nella sua complessita, riflessioni di diritto amministrativo, pro-
cessuale, teoria generale.

Sulla scorta di autorevoli insegnamenti, in dottrina si conviene che, a seconda

ss.; S.A. Frego Luppi, L' amministrazione regolatrice, Giappichelli, 2000; L. Giani, Aztivita am-
ministrativa e regolazione di sistema, Giappichelli, 2002; G. Grasso, Le autoriti amministrative
indipendenti della Repubblica. Tra legittimita costituzionale e legittimazione democratica, Giuffre,
2006; N. Longobardi, Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico istituzionale,
Torino, 2004; M. Manetti, Poteri neutrali e Costituzione, Giuftre, 1994; 1d., Autorita indipenden-
ti (dir. cost.), in Enc. Giur.,vol. 1V, 1997; 1d., Le autorita indipendenti, Laterza, 2007; F. Merusi,
Democrazia e autorita indipendenti, il Mulino, 2000; A. Predieri, L'erompere delle autoriti am-
ministrative indipendenti, Passigli, 1997; A. Police, Tutela della concorrenza ¢ pubblici poteri,
Giappichelli, 2007.

2. Si veda rispettivamente artt. 25, comma I, Cost.; art. 102, comma II, Cost. Si rinvia ai con-
tributi tematici agli appositi Capitoli del volume.
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del momento storico e dell’ordinamento giuridico, il procedimento amministra-
tivo puo dar luogo a tre tipi di rapporto rispetto al processo giurisdizionale.

In un primo modello, tipico della tradizione giuridica di stampo continenta-
le, amministrazione e giurisdizione sono poste su di un piano di reciproca alterita.
L’azione amministrativa ¢ il luogo dove si persegue il pubblico interesse; e lo si per-
segue in maniera unilaterale, oltre che autoritativa. Gli interessi privati che entrino
in conflitto con il pubblico potere, essendo subordinati al primo, godono in seno
al procedimento amministrativo di tutele limitate — quando non proprio assenti.
Il momento della garanzia dei diritti del cittadino ¢ interamente demandato alla
giurisdizione, nell’ambito della quale trovano spazio le tipiche tutele processuali’.

Tale modello ¢ riscontrabile per parte consistente della storia italiana fin dal-
la legge di abolizione del contenzioso amministrativo, per proseguire, “a stretto
giro’, con il progressivo sviluppo delle funzioni giurisdizionali del Consiglio di
Stato. In questo contesto, il momento della tutela dei diritti e degli interessi del
cittadino era confinato alla sfera giurisdizionale, mentre gli affari di attribuzio-
ne dell’amministrazione erano gestiti con moduli procedimentali dalla scarsa, o
quantomeno incerta, portata garantista.

Una significativa e generale correzione di rotta si rinviene solo a partire dall’in-
troduzione della legge n. 241 del 1990. Questa, nel codificare i tratti fondamen-
tali del giusto procedimento amministrativo, incentrati sugli istituti della parte-
cipazione dei soggetti interessati, ha reso possibile una parziale anticipazione in
sede amministrativa di alcuni elementi di giustizia procedurale fino ad allora con-
finati alla sfera della giurisdizione. Cosl, si ¢ progressivamente instaurato un nuo-
vo rapporto tra procedimento amministrativo e processo giurisdizionale, che in
dottrina ¢ comunemente definito di complementarieta.

3. Cfr. M. Nigro, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica am-
ministrazione (il problema di una legge generale sul procedimento amministrativo), in Riv. dir.
proc., 1980, ora in Scritti giuridici, vol. 111, Giuffre, 1996, 1430 ss. A proposito della sostan-
ziale estraneita del modello amministrativo paragiurisdizionale rispetto alla tradizione giuri-
dica di stampo continentale, cfr. ivi, passim; M. D’Alberti, Diritto amministrativo comparato, il
Mulino, 1992, 17; S. Battini, B.G. Mattarella, A. Sandulli, / procedimento, in G. Napolitano (a
cura di), Diritto amministrativo comparato, Giuffre, 2007, 107 ss. Per ampi riferimenti storico-
comprativi, si rinvia inoltre a S. Cassese, La costruzione del dirvitto amministrativo, in Id. (a cura
di), Trattato di diritto amministrativo, 1 tomo, in Diritto amministrativo generale, Giuffre, 2003;
nonché a L. Mannori, B. Sordi, Storia del diritto amministrativo, Laterza, 2003. Ai fini della dif-
ferenziazione tra i modelli di diritto amministrativo di stampo continentale ¢ modelli anglosas-
soni, esercita ancora influenza ¢ fascino opera di V. Dicey, Introduzione allo studio del diritto
costituzionale, il Mulino, 2003, 279 ss., nonché, per il cozé continentale, quella di M. Hauriou,
Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, 1933, passim. Attorno alla tradizione auto-
ritaria del diritto amministrativo francese e dei suoi principi costituzionali, si veda ovviamente
A. de Tocqueville, LAntico Regime ¢ la Rivoluzione (1856), BUR, 2006. In particolare, cfr. 71
ss.; 91 ss.; 97 ss.
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In questo nuovo assetto, amministrazione e giurisdizione continuano a essere di-
stinte nelle rispettive attribuzioni costituzionali, anche se la prima viene integrata da
istituti processuali che ne arricchiscono l'originaria funzione, volta univocamente al
perseguimento del pubblico interesse, con I'anticipazione di garanzie di giustizia.
Ora la tutela del soggetto privato puo svolgersi sia nel procedimento amministrati-
vo che, pill pienamente, nel processo giurisdizionale, dando luogo a un continuum
in cui la giustizia procedimentale si salda con la tutela in sede giudiziaria.

In questo modo, il sindacato giurisdizionale sull’azione amministrativa, ga-
rantito costituzionalmente agli artt. 113 e 24, si rinforza nella sua effettivita, giac-
ché puo giovarsi delle risultanze gia acquisite di un’istruttoria procedimentale
aperta e partecipata, che aumentano, all’evidenza, le sue capaciti cognitive’. E
questo il modello instauratosi, sebbene con le rispettive differenze, con I'evolu-
zione dell’'ordinamento italiano, francese, tedesco, per i quali i principi costitu-
zionali in tema di tutele amministrative restano comunque visibilmente incentra-
ti sull’elemento giurisdizionale®.

Infine, procedimento e processo possono dar luogo a una relazione per la qua-
le il primo si presenta come strumento potenzialmente alternativo al secondo.
Come si puo intuire dalla stessa dizione letterale, questo tipo di relazione presen-
ta aspetti di vivo interesse ai fini della presente esposizione. In via generale, infatti,
puo dirsi che il rapporto di alternativita intercorre quando, per 'ordinamento, un
procedimento amministrativo ¢ suscettibile di sostituirsi alla giurisdizione, inte-
gralmente o quasi. Cio si verifica per lo pitt quando la disciplina del procedimen-
to amministrativo ¢ reputata sostanzialmente in grado di assicurare quelle esigen-
ze di giustizia che comunemente integrano la principale funzione del processo
giurisdizionale®.

A queste condizioni, il sindacato giurisdizionale pud svolgersi in maniera
meno penetrante o, al limite, addirittura mancare. Nelle esperienze in cui il pro-
cedimento ¢ particolarmente ritagliato sul modello giustiziale, come, tradizional-
mente, quella austriaca e quella statunitense, talvolta il procedimento stesso assu-
me quasi le sembianze di un primo grado di giudizio, rispetto al quale il compito
della giurisdizione ¢ limitato ai profili di stretta legittimitd’.

4. Cfr. M. Nigro, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica ammi-
nistrazione, cit., 1435 ss.

S. Ivi, 1433 ss.

6. Per una sintetica ricostruzione dei tre modelli, parzialmente succedutisi nella storia italiana,
di rapporto tra procedimento e processo, si veda anche G. Sala, Giusto procedimento e giusto proces-
50, in Amministrare,n.2/2018, 285 ss.

7. Soprattutto I'esperienza statunitense del due process of law ha esercitato una forte attrazio-
ne culturale per la sua stretta connessione con I'ereditd premoderna che vede 'amministrazione
come parte della giurisdizione. Cft., per tutti, L. Mannori, B. Sordi, Storia del diritto amministra-
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In un quadro sinottico dei vari modelli, puo essere evidenziato, generalmen-
te, un rapporto di proporzionalita inversa fra le tutele procedimentali e proces-
suali. Pi, infatti, il sistema costituzionale richiede la conformazione del proce-
dimento amministrativo su quella del processo, meno pressante sara I’esigenza di
un sindacato pieno sui fatti oggetto dell’azione amministrativa e sulla ricostru-
zione che ne da 'amministrazione. E vero, perd, anche il reciproco: piti la costi-
tuzione ancora la giustizia amministrativa al momento della giurisdizione, meno
il procedimento amministrativo avra modo e necessita di smorzare la sua origi-
naria carica di autorita. Per lungo tempo, poi, il modello italiano ¢ stato reputato
da molti come lacunoso sia dal punto di vista della tutela procedimentale, sia da
quello di una piena ed effettiva garanzia giurisdizionale. Come si vedra proprio
a proposito di alcuni profili di compatibilita con il sistema CEDU, le propaggi-
ni di questa eredita storico culturale, malgrado gli indubbi progressi sia sull’'uno
che sull’altro versante, riecheggiano anche in alcuni tratti salienti dell’esperien-
za piu recente®.

Queste ricostruzioni sottendono pitt ampi scenari speculativi, concernenti la
definizione, sul piano della teoria generale, del proprium del processo rispetto alla
nozione di procedimento.

In sintesi, puo dirsi che la categoria del processo puo essere considerata come
una specie del genere procedimento. Quest’ultimo infatti, come da celebre defini-

tivo, Laterza, 2003, 36 ss. Per riferimenti pitt specifici al due process of law nel diritto costituziona-
le statunitense, chiaramente con riferimento al procedimento amministrativo, si veda S. Breyer ez
al., Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text and Cases, Aspen Law & Business,
2006, 605 ss.; L. Barra Caracciolo, Funzione amministrativa e amministrazione neutrale nell ordi-
namento USA, Giappichelli, 1997. Con specifico riguardo al collegamento tra la il due process e la
storia medievale inglese, cfr. E.D. Re, Due process of law, in Enc. Giur.,vol. XIII, 1989, 1 ss. Per un
approccio costituzionalistico, si veda G. Bognetti, Dalla rule of law allo stato amministrativo, par-
te IL, in Jus, n. 1/1987, 11 ss. Con riferimento alle peculiarita dell’esperienza austriaca, specie in
relazione all’equiparazione tra amministrazione e giurisdizione, ma nell’ambito della teoria gra-
dualistica dell’ordinamento giuridico, si veda H. Kelsen, La dottrina dei tre poteri o funzioni dello
stato (1923), in Id., I primato del Parlamento, a cura di C. Geraci, Giuffre, 1982, 83 ss., 94 ss.; Id.,
Giurisdizione e amministrazione, in 1d., Il primato del Parlamento, cit., 123 ss. Con riferimento al
modello austriaco, si veda anche le pregnanti osservazioni di F. Benvenuti, Giustizia amministrati-
va, in Enc. Dir.,vol. XIX, 1970, 596 ss. Per approfondimenti comparativi sulle esperienze europee
e d’Oltreoceano, si veda A. Massera (a cura di), Le tutele procedimentali. Profili di diritto compara-
to, Jovene, 2007, 11 ss.

8. Cfr. infra, § 6, a proposito del dibattito sulla sufficienza o meno del sindacato sull’eccesso di
potere, sia pure declinato in maniera pili penetrante, a integrare i requisiti della giurisdizione piena
su fatto e diritto, necessaria, secondo la Corte EDU, per compensare ex post le deficienze del pro-
cedimento amministrativo sotto il profilo delle tutele giustiziali. Emblematico, sul punto, il caso
Menarini c. Italia, su cui si veda infra, § cit. Sul tema delle carenze originarie dell’intero sistema di
giustizia amministrativa in Italia, sia sotto il profilo procedimentale che processuale, si veda ampia-
mente F. Benvenuti, Giustizia amministrativa, cit., 599 ss.
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zione, ¢ la forma giuridica in cui si manifesta qualsiasi funzione pubblica, sia essa
giurisdizionale, amministrativa, legislativa. All’interno di questa macro-catego-
ria, definibile come procedimento in senso lato, si distinguono il procedimento
in senso stretto e, per 'appunto, il processo’.

Il primo si contraddistingue per I'unilateralitd. Cio vale a dire che tutti i suoi
atti sono posti in essere dal soggetto titolare di poteri decisori; ovvero, dove inter-
vengano altri soggetti, come nei procedimenti complessi, questi non esprimono
una vera alterita di interessi e la loro partecipazione si realizza per lo piti in forme
collaborative e non dialettiche. Si ha processo, invece, quando partecipano all’e-
sercizio della funzione, in tutte o alcune delle sue fasi, anche i destinatari dell’atto
amministrativo, e vi partecipano secondo lo schema del contraddittorio™.

Cio che interessa sottolineare ¢ che, in questa prospettiva, procedimento e
processo non sono moduli necessariamente legati all’esercizio di una data fun-
zione, ma sono categorie di teoria generale. In particolare il processo, sebbene
contraddistingua normalmente la giurisdizione, puo essere esteso nei suoi istituti
portanti anche ad altri organi dello stato e, nella specie, all’amministrazione. Cosi
¢ avvenuto, sebbene in parte, con lalegge n. 241/90. Questa, nel codificare gli isti-
tuti essenziali del c.d. giusto procedimento, ha di fatto esteso a quest’ultimo alcu-
ne delle modalita funzionali proprie del processo''.

9. Quasi superfluo, qui, il richiamo al classico di F. Benvenuti, Funzione amministrativa, proce-
dimento, processo, in Riv. trim. dir. pub., 1952, 118 ss.

10. Di conseguenza, la dottrina specifica che la “mera” partecipazione del soggetto privato
all’esercizio della funzione non ¢ sufficiente perché il procedimento amministrativo si comporti
come un processo: occorre ulteriormente che la partecipazione acquisti una struttura dialettica,
dando vita a un vero e proprio contraddittorio. Cfr. E. Fazzalari, Procedimento (teoria generale), in
Enc. Dir., vol. XXXV, 1986 826 ss. Da tale assunto pud dedursi, ad esempio, che il “diritto di essere
ascoltati” di cui alla legge generale sul procedimento amministrativo in Iralia comporta bensi del-
le contaminazioni del procedimento amministrativo con elementi partecipativi, tali da modellare
'azione amministrativa secondo i canoni di un procedimento giusto; ma non lo rende pienamente
sovrapponibile allo schema del processo. Non a caso, a proposito del procedimento amministra-
tivo nostrano, si parla di continuita con il sindacato giurisdizionale, piuttosto che di alternativita.
Quanto detto non significa che, perché si abbia processo, il decisore debba essere terzo rispetto al
contraddittorio; significa, perd, che, nell’istruttoria, il destinatario dell’atto abbia i poteri proces-
suali necessari per potersi confrontare con il decisore, in quella fase, su un piano di parita. E eviden-
te come, attraverso ['obbligo che grava sul decisore di tener conto di quanto emerso nel procedi-
mento, la spendita di poteri propriamente processuali nella fase prodromica possa influire concre-
tamente sulla decisione (ivi, 827 ss.). Peraltro, nella ricostruzione del Benvenuti, i requisiti perché
si abbia processo anziché procedimento in senso stretto paiono essere meno stringenti. Infatti, in
questa seconda prospettiva, intrisa di elementi propri della cultura giuridica amministrativistica,
perché si abbia processo non rileva tanto I'atteggiarsi della partecipazione secondo i canoni del
contraddittorio, quanto la circostanza che il decisore ¢ il partecipante siano portatori di inzeressi
diversi. Cfr. F. Benvenuti, Funzione amministrativa, cit., passim.

11. Cfr. E. Fazzalari, Procedimento (teoria generale), cit., 821, per cui il processo non ¢ esclu-

102

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



Puo esserci, dunque, processo anche nell’amministrazione e al di fuori della
giurisdizione. Allo stesso modo, lo “slittamento funzionale” puo avvenire nel ver-
so opposto: puo esserci procedimento in senso stretto al di fuori dell’amministra-
zione e segnatamente davanti al giudice — i procedimenti di volontaria giurisdi-
zione e quelli ispirati al modello inquisitorio costituiscono un esempio, sia pure
parziale, di questo fenomeno. Procedendo ancor pit dal particolare al generale si
puo dire che tali evenienze non rappresentano altro che concretizzazioni, sul pia-
no dei rapporti tra amministrazione e giurisdizione, di una pili universale dicoto-
mia, comunemente conosciuta come “formale-sostanziale”. La dicotomia, antica
quasi quanto la giuspubblicistica moderna, entra in gioco ogni qual volta, per la
complessita e il pluralismo istituzionale, si tratti di affrontare il problema dell’e-
sercizio da parte di un organo o soggetto pubblico di una funzione che, almeno
sulla base di una visione tradizionale del principio della separazione dei poteri,
pertiene astrattamente ad altro organo o soggetto'.

Infine, sullo sfondo di queste rappresentazioni — a chiudere la premessa teori-
ca — sta la proverbiale ricostruzione kelseniana, per la quale esistono due sole fun-
zioni pubbliche fondamentali: quella normativa (legis latio) e quella esecutiva dei
precetti normativi (legis executio). Nell’ambito della teoria normativista, ammini-
strazione e giurisdizione, poste sullo stesso livello della scala gerarchica lungo la
quale I'ordinamento conosce la sua implementazione, sono entrambe funzioni di
esecuzione-applicazione della legge e tra di esse non corre alcuna differenza onto-
logica. Lo stesso utilizzo di poteri discrezionali non costituisce criterio sufficien-
te di differenziazione in quanto, nella prospettiva della teoria pura, a ogni livello
della piramide gerarchica, anche quello dell’esecuzione dei precetti normativi, ¢
coessenziale un margine di creativita, pitt 0 meno esteso a seconda dei casi, il cui
esercizio ¢ frutto di un processo volitivo e non solo strettamente ricognitivo. Sic-
ché, a tutto concedere, possono darsi differenze solo quantitative nella disposi-
zione di poteri discrezionali, che dipendono dall’ampiezza di apprezzamento che
la cornice normativa lascia rispettivamente agli organi preposti all’esecuzione. In

sivo della giustizia, sebbene “¢ uno schema di teoria generale, utilizzabile e utilizzato al di 1a della
giurisdizione, in qualsiasi settore dell’ordinamento, ¢ cosi, appunto, in quello della pubblica am-
ministrazione”.

12. La distinzione formale-sostanziale, come si sa, si ¢ profilata nella storia del costituzionali-
smo con riferimento alla legge, onde distinguere le leggi volte all’adempimento della loro funzio-
ne pil tipica, ossia la regolazione generale e astratta, dalla vasta ed eterogenea moltitudine di atti
formalmente legislativi recanti un contenuto amministrativo o comunque non normativo in senso
classico, come le leggi di bilancio, le c.d. leggi provvedimento, I"autorizzazione alla ratifica dei trat-
tati, ecc. Per una panoramica generale, cfr. A. Cerri, Istituzioni di diritto pubblico, Giuffre, 2006,
185 ss.; C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, tomo I, CEDAM, 1991, 342 ss.; si veda ampia-
mente V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, vol. I1.1, L ordinamento costituzionale italiano
(Le fonti normative), CEDAM, 1993, 74 ss.
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questo modello, il problema della separazione dei poteri ¢ evidentemente risolto
sul nascere, cosi come quello, intimamente legato al primo, dell’esercizio di poteri
discrezionali da parte di organi della giurisdizione®.

3. Ivincoli dell’ordinamento CEDU: problemi generali

Tali assunti teorici, che per definizione intendono descrivere “I’essere” del fe-
nomeno giuridico astraendolo, per quanto possibile, dai valori storico-positivi,
vanno poi misurati, ai nostri fini, con il “dover essere” che promana dai principi
e dalle regole che, invece, positivamente definiscono le funzioni pubbliche e pre-
tendono di conformarle e distinguerle I'una dall’altra. Per calare la questione nei
rapporti fra procedimento e processo, ¢ indispensabile confrontarsi con i vinco-
li di derivazione costituzionale e, prima, con quelli derivanti dalla CEDU. Que-
sti ultimi, infatti, influiscono sull’interpretazione della Carta repubblicana, han-
no positiva vigenza anche entro 'ordinamento nazionale attraverso meccanismi
ormai noti e, quanto al tema di interesse, hanno conosciuto un’elaborazione gia
piuttosto sedimentata.

Orbene, sotto il profilo del diritto positivo, la giurisprudenza della Corte
di Strasburgo ha anzitutto evidenziato le condizioni per le quali le disposizioni
CEDU in materia di giurisdizione, in particolare la nozione di tribunale, posso-
no applicarsi anche ai procedimenti amministrativi — con particolare riguardo, ai
nostri fini, alle attivita sanzionatorie, in ragione degli effetti che producono sulla
sfera giuridica dei soggetti.

Ulteriormente, ha fornito alcune risposte in merito ai termini in cui le stesse
attivith amministrative possono addirittura fare le veci della giurisdizione fino al
limite di poterla sostituire. Tale interrogativo evoca, come si capisce, il tema cen-
trale della trasposizione delle tutele processuali in seno al procedimento ammi-
nistrativo. In concreto, sempre ai nostri fini, la questione ha ad oggetto il livel-
lo di garanzie processuali richiesto dall’ordinamento CEDU nel procedimento
sanzionatorio.

13. Cfr. H. Kelsen, La dottrina dei tre poteri o funzioni dello stato, in 1d., Il primato del
Parlamento, a cura di C. Geraci, Giuffre, 1982, 83 ss., 94 ss.; Id., Giurisdizione e amministrazio-
ne, in 1d., Il primato del Parlamento, cit., 123 ss. Il tema del rapporto tra procedimento e processo
non ha mai cessato di destare vivo interesse nella dottrina. Fra i contributi pilt recenti, si segnala, in
via generale, Bellavista, Giusto processo come garanzia del giusto procedimento, in Dir. proc. amm., n.
2/2011, 596 ss.; L. Buffoni, Processo e pluralismo nell ordinamento costituzionale italiano, Jovene,
2012, 28 ss.; Ead., I/ rango costituzionale del giusto procedimento e l'archetipo del processo, in Quad.
Cost., n. 2/2009, 277 ss.; A. Carbone, Il contraddittorio procedimentale, Giappichelli, 2016, 34 ss.;
G. Sala, Giusto pracm’imenta e giusto processo, cit., 285 ss.
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In terzo luogo, la Corte europea, con una giurisprudenza ormai nutrita, si ¢
occupata si vagliare anche 'opzione inversa, ossia la possibilita e i limiti di una so-
stituzione delle valutazioni del giudice a quelle dell’'organo amministrativo com-
petente in prima battuta, specie quando sia in gioco la spendita di poteri discre-
zionali, in senso stretto o in senso lato. Riemerge qui, all’evidenza, il principio
della separazione dei poteri e i limiti che ne derivano sul piano dello slittamento
dall’amministrazione verso la giurisdizione di potesta discrezionali, ovvero, pil
spesso, di specifiche competenze in ordine a valutazioni tecnicamente complesse.

Emergono, in questa sede, anche le limitazioni cui deve andar soggetto lo stes-
so principio della separazione dei poteri. Questo ha da essere infatti contempera-
to con I’esigenza di una piena tutela dei diritti, particolarmente avvertita, com’e
ovvio, nell’ambito dell’ordinamento CEDU. Si pone dunque all’attenzione la
maggiore o minore intensita con la quale al giudice nazionale ¢ consentito inci-
dere su decisioni amministrative che recano profili di discrezionalita tecnica o di
discrezionalitd fout court.

A seconda delle risposte fornite dalla CEDU a ciascuna delle questioni rap-
presentate qui sopra, si pud tentare di abbozzare una ricostruzione del regime
dei rapporti tra procedimento e processo. Le posizioni della giurisprudenza, spes-
so ritagliate sul caso concreto, non sono sempre univoche. Pertanto, a motivo di
maggiore chiarezza, ¢ previamente opportuno predisporre una “griglia” generale
delle possibilita che la Corte EDU ha dovuto vagliare nel susseguirsi delle varie
tipologie di fattispecie sottoposte al suo scrutinio.

L’elenco tende a ricalcare in parte quello delle alternative sopra esposte in li-
nea di teoria generale e di riferimenti comparativi, sempre con 'avvertenza che,
in questa sede, trattasi di fattispecie positivamente sottoposte al vaglio della
Corte EDU e da questa trattate sulla stretta base dei principi dell’ordinamento
convenzionale.

Anzitutto, come sopra accennato, la Corte EDU ha avuto modo di pronun-
ciarsi sui requisiti per i quali il procedimento puo validamente prestarsi come al-
ternativa al processo; cid che puo fare, in estrema sintesi, quando da questo ripe-
te i principali istituti che ne connotano la struttura garantista. Per fare le veci del
giusto processo, il procedimento amministrativo deve cio¢ “diventare processo”
anch’esso.

In mancanza di tali presupposti, ossia quando il procedimento amministrativo
manca di uno o pil elementi considerati non derogabili ai fini della realizzazione
del giusto processo o, comunque, non li garantisce a un livello e con un’intensita
considerati sufficienti dall’'ordinamento, si rende necessaria una fase giurisdizio-
nale a carattere complementare o, addirittura, sostitutivo. In un contesto siffatto,
il successivo controllo giurisdizionale sull’attivith amministrativa assume i conno-
tati di una compensazione ex post. Si realizza, cosi, un rapporto complementare
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tra procedimento amministrativo e processo giurisdizionale L’idoneita di questo
a soddisfare alle istanze della giustizia e della tutela dei diritti ¢ proporzionale al
potere, istituzionalmente conferito al giudice, di penetrare nelle valutazioni am-
ministrative, riportandole alla luce nel processo in un contesto di contraddittorio
pieno e di effettiva parita delle armi fra amministrazione e cittadino.

Diversamente, il recupero in sede giurisdizionale dei diritti di contradditto-
rio, delle condizioni di indipendenza e imparzialita del decisore e di tutti gli altri
elementi che compongono il giusto processo non avrebbe molto senso laddove,
in seno al processo medesimo, venisse limitato in maniera sostanziale il sindacato
sulle valutazioni amministrative. E evidente che, nell’eventualita da ultimo paven-
tata, parte rilevante dell’oggetto della decisione, che incide sui diritti del privato,
rischierebbe di essere determinata nel procedimento amministrativo in assenza di
garanzie adeguate e sottratta, altresi, al contraddittorio processuale in virtu del-
le limitazioni al sindacato giurisdizionale sulla discrezionalith amministrativa o
tecnica. Tale ipotesi ¢ certamente problematica visto che, in questo genere di fat-
tispecie, il continuum procedimento-processo non realizza appieno, né prima né
dopo, i requisiti del giusto processo di cui all’art. 6 CEDU - che peraltro trovano
riscontro, come noto, nell’art. 111 Cost. e negli artt. 47 ¢ 48 CDFUE.

Non ¢ questa, tuttavia, 'unica possibile “zona d’ombra” per le tutele del pri-
vato — e veniamo alla quarta e ultima ipotesi, forse quella che, come si vedra, rac-
chiude gli elementi di maggiore incertezza e che pil interessa in questa sede. E
possibile, infatti, che il sindacato giurisdizionale, pure quando estremamente pe-
netrante ¢ garantista ¢ quindi pienamente idoneo a compensare carenze del pro-
cedimento amministrativo, si mostri, comunque e a priori, insufficiente a porre
rimedio alla situazione concretamente prodottasi medio tempore nella sfera giuri-
dica e di interessi del privato. Questi infatti, prima di ottenere giustizia, puo vede-
re compressi i suoi diritti — patrimoniali o addirittura personali — da un provve-
dimento preso in assenza di contraddittorio o di altre garanzie inerenti al giusto
processo, con effetti che concretamente vengono a stabilizzarsi in capo alla sua
persona e, in definitiva, con la conseguenza di venir privato del diritto alla tutela
giurisdizionale effettiva.

Quest’ultimo aspetto mette capo a diversi interrogativi in ordine agli stru-
menti finalizzati a propiziare la tutela effettiva. Tra questi, vanno certo menzio-
nati gli strumenti cautelari, cosi come, a monte di questa, il problema della stessa
esecutorietd degli atti della pubblica amministrazione e dei suoi eventuali limiti,
problema tanto piti serio ove riguardi provvedimenti sanzionatori potenzialmen-
te dotati di un alto grado di afflittivita. Soprattutto, la dottrina ¢ indotta a inter-
rogarsi sulla reale fungibilita delle stesse garanzie del privato in seno al procedi-
mento amministrativo; a chiedersi, in altri termini, se la tutela effettiva dei diritti
del privato non necessiti, almeno in determinati casi, di un’estensione tendenzial-
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mente piena delle garanzie del giusto processo gia nella fase amministrativa, sen-
za possibilita di deroghe pitt 0 meno compensabili, magari in maniera tardiva, nel
giudizio di impugnazione'“.

In quest’ultimo caso, evidentemente, si ritorna al paradigma dell’alternativi-
ta tra procedimento e processo, ma per soddisfare a istanze parzialmente diverse
rispetto a quelle sottese all’ipotesi cui si ¢ accennato sopra. In quel caso, infatti,
il procedimento amministrativo ¢ rappresentato come potenzialmente fungibile
rispetto al successivo ed eventuale processo di impugnazione. In altri termini, in
quella ipotesi il procedimento ¢ considerato sotto il profilo della sussistenza delle
condizioni per le quali esso puo fare le veci del processo, rendendo meno pressan-
te 'esigenza di un penetrante sindacato giurisdizionale per essere gia stato realiz-
zato, di fatto, un giusto processo in seno all’amministrazione.

Nel caso di specie, invece, non vi ¢ alcuna fungibilita tra il prima ¢ il dopo. In
questa prospettiva, il procedimento amministrativo deve essere connotato in sen-
so giustiziale, di per sé e a prescindere dal livello di tutela eventualmente offerto
dalla fase dell’impugnazione in giudizio.

Come potra osservarsi nei paragrafi seguenti, la giurisprudenza della Corte di
Strasburgo ¢ pilt complessa di quanto non appaia, in quanto oscilla, a seconda dei
casi, fra 'una e l’altra delle variabili poc’anzi descritte. Soprattutto I'ultima que-
stione ¢ tuttora oggetto di dibattito. Sicché, anche in dottrina, le opzioni rico-
struttive non sono sempre concordi tra loro.

4. L’estensione della sfera della funzione giurisdizionale ai fini dell’ap-
plicazione dell’art. 6 CEDU

Per la sua cifra anagrafica, la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo non
contempla in via generale diritti del cittadino in seno all’azione amministrativa.
Sono previsti, come si sa, puntuali diritti processuali, che a loro volta si compon-
gono nel pit generale diritto al giusto processo di cui all’art. 6 della Convenzio-
ne®. Il riferimento alla sola giurisdizione si evince anche dal tenore letterale del
disposto, ad esempio dal riferimento a un “tribunale indipendente e imparziale il
quale sia chiamato a giudicare sulle controversie (...) di carattere civile o sulla fon-
datezza di un’accusa penale™®.

14. Cfr. infra, § 7.

15. I contenuti dell’equo processo di cui all’art. 6 sono noti. Ai nostri fini possono brevemen-
te ricordarsi i requisiti di indipendenza e imparzialita del giudice, la pubblicita del procedimento, il
contraddittorio su prove e testimonianze, la difesa legale, I”informativa del processo a proprio carico.

16. Espressamente a proposito della mancanza, all’origine, di autonoma rilevanza del dirit-
to amministrativo per ordinamento CEDU, ex plurimis, A. Carbone, I/ contraddittorio procedi-
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Quindj, pur essendo uno dei luoghi in cui i diritti del cittadino possono subire
limitazioni, di per sé I’azione amministrativa non ¢ coperta letteralmente dall’art.
6 CEDU. In questo, il diritto CEDU riflette un approccio tradizionale al tema
delle garanzie, fondato sul ruolo assorbente della tutela giurisdizionale.

Con il tempo, pero, la giurisprudenza ha avuto modo di calibrare un’inter-
pretazione attualizzante ed estensiva dell’art. 6 della CEDU, nei termini di cui
si dird poco appresso. Principalmente due sono le ragioni sottese all’evoluzione
giurisprudenziale, di cui una a carattere, per cosi dire, sistemico, in quanto legata
alla configurazione complessiva della CEDU come strumento di tutela dei diritti;
mentre I’altra motivazione ¢ piu legata alla concretezza dei processi istituzionali
degli stati membri.

Sotto il primo aspetto, va ricordato, a costo di dire un’ovvieta, che il punto di
osservazione da cui muove ogni enunciato della CEDU ¢, per definizione, quello
dei diritti. In questa prospettiva, se al centro del sistema ¢ la protezione dei diritti
sostanziali, la questione se la compressione di un diritto provenga da un giudice
piuttosto che da un’autoritd amministrativa ¢ suscettibile di veder relativizzata la
sua importanza. Lo stesso equo processo ¢ contemplato nell’art. 6 come una com-
plessiva posizione sostanziale del privato, che poi si sfrangia in diversi diritti a ca-
rattere processuale. Il cozé istituzionale, quello che guarda al potere ¢ al suo fun-
zionamento, ¢ certo sussistente — basti pensare alla posizione di indipendenza e
imparzialitd del tribunale — ma i colloca pit sullo sfondo o, meglio, ¢ la risultante
della proclamazione dell’equo processo come diritto della persona e, a monte, dei
diritti sostanziali che vengono tutelati per suo tramite.

La filosofia della CEDU si capisce ancor meglio se raffrontata con la configu-
razione del giusto processo nella Costituzione italiana, che non ¢ un diritto sog-
gettivo, bensi, prima di tutto, un principio di diritto obbiettivo concernente il
corretto funzionamento della giurisdizione'. Per vero, le ricadute sulla tutela del
privato sono evidenti, cosi come evidente ¢ il nesso sistematico che lega I’art. 111
Cost. con il diritto inviolabile di azione e difesa in giudizio di cui all’art. 24 Cost.
Tuttavia, ¢ un fatto che il principio del giusto processo ¢ collocato fra le norme
sulla giurisdizione — Parte II, Titolo IV — ¢io che ne rende piti ardua I'estensione
analogica da parte della giurisprudenza costituzionale'®.

mentale. Diritto nazionale e diritto europeo-convenzionale, Giappichelli, 2016, 110 ss.; F. Goisis,
Un'analisi critica delle tutele procedimentali e giurisdizionali avverso la potesta sanzionatoria del-
la pubblica amministrazione alla luce dei principi dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti
dell’womo. Il caso delle sanzioni per pratiche commerciali scorrette, in Dir. proc. amm. n.3/2013, 685.

17. Cosi, fra gli aleri, M. Cecchetti, Giusto processo (diritto costituzionale), in Enc. dir,
Aggiornamento, vol. V, Giuffre, 2001, 595 ss., in particolare 610 ss.

18. Pertanto, non ¢ casuale che, anche dopo la codificazione del giusto processo all’interno
dell’art. 111, la giurisprudenza della Corte fa ancora perno sul diritto inviolabile di difesa di cui

108

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



Con riguardo alla CEDU, invece, la strumentalita delle forme procedurali alla
garanzia dei diritti ¢ talmente immediata da far prediligere la sostanza sulle for-
me. La centralita dei diritti, quale che sia la natura istituzionale del soggetto giu-
dicante nel sistema dei poteri dello stato, facilita il trasferimento delle forme ti-
piche della giurisdizione all’azione di organi di diritto pubblico qualificati come
soggettivamente amministrativi.

Cosl, va rimarcata quella giurisprudenza ormai consolidata che, ai fini dell’ap-
plicazione dell’art. 6 della Convenzione, coraggiosamente ha esteso la nozione di
“tribunale” ivi contemplata fino a ricomprendervi, tendenzialmente, ogni sogget-
to dotato del potere di incidere unilateralmente nella sfera giuridica individuale —
quindji, in buona sostanza, organi e autoritd amministrativi'’.

La nozione di tribunale, cosl, non ¢ circoscritta a organi facenti parte del po-
tere giudiziario, e tantomeno a organi che gia godano della posizione di indipen-
denza e imparzialita tipiche del giudice®. In ogni caso, la giurisprudenza CEDU
¢ stata particolarmente coraggiosa perché ha conferito un’estensione massima alla
fattispecie “tribunale”, ben oltre il suo tenore letterale e ben oltre la cerchia degli
organi formalmente tributari della qualifica di giudice alla stregua dei singoli or-
dinamenti nazionali?’.

Secondo parte della dottrina, in una simile equiparazione funzionale tra am-

all’art. 24, cio¢ sostanzialmente su un diritto soggettivo, per estendere tutele quasi-giurisdizionali
alle fattispecie di diritto amministrativo nelle quali se ne palesi la particolare necessita. In tema, con
accenti pilt ottimistici, di veda L. Buffoni, Processo e pluralismo, cit., 233 ss.

19. Cft., ex multis, Corte EDU, Olujc v. Croatia, 5 febbraio 2009. In tema, cfr. M. Allena, Larz.
6 CEDU e la continuita tra pracm’imenta e processo, in Persona e amministrazione, n. 2/2018, 27 ss.;
Ead., Art. 6 CEDU. Procedimento ¢ processo amministrativo, Editoriale scientifica, 2012, 47 ss. Sul
punto, si veda anche A. Carbone, I/ contraddittorio procedimentale, cit., 124 ss.

20. Fra l'altro, ¢ opportuno precisare che I'obbligo del rispetto dei requisiti di imparzialit e
indipendenza, prescritto dall’art. 6 CEDU, ¢ conseguenza normativa della previa qualifica dell’or-
gano come tribunale ¢ non pud essere considerato, invece, come condizione per la qualifica stes-
sa. Questa inversione logica porterebbe al paradosso di rendere inapplicabile 'art. 6 a organi, ma-
gari anche formalmente giurisdizionali, che presentassero qualche lacuna proprio sotto il profilo
dell’indipendenza, ossia si negherebbe 'applicazione dell’art. 6 proprio in quelle fattispecie in cui
se ne ravvisi il maggiore bisogno. Cio vale a dire che le garanzie di indipendenza e imparzialita di-
scendono, come conseguenza giuridica obbligatoria ex art. 6 CEDU, dalla qualificazione dell’au-
toritd procedente come tribunale, e non vice versa. Cfr. F. Goisis, Un analisi critica delle tutele pro-
cedimentali e ginrisdizionali, cit., 687.

21. Per una sintesi efficace ed esaustiva dei termini dell’estensione dell’art. 6 CEDU, cfr. L.
Prudenzano, Giusto procedimento amministrativo, discrezionalita tecnica ed effettivita della tutela
ginrisdizionale nella giurisprudenza della Corte europea dei divitti dell’nomo, in Osservatorio costi-
tuzionale, maggio 2014, 3 ss. Per una ricognizione generale della posizione del giusto procedimen-
to amministrativo nel complesso del sistema della CEDU, anche alla luce di disposizioni diverse
dall’art. 6, cfr. S. Mirate, The right to be heard: Equa riparazione e giusto procedimento amministra-
tivo nella giurisprudenza CEDU, in Resp. civ e prev., n. 3/2011.
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ministrazione e giurisdizione sarebbe rinvenibile un’eco della sopra menzionata
teoria kelseniana della legis executio come funzione pubblica unitaria. Questa tesi
¢ sostenuta con interessanti argomentazioni. Fra queste, ¢ posto particolare ac-
cento sul fatto che la CEDU da vita a una struttura ordinamentale e istituzionale
pitl “rarefatta” rispetto agli ordinamenti di matrice nazionale*. Per questo moti-
vo, essa ¢ meno condizionata dalle pregiudiziali storiche, politiche e dogmatiche
che sono proprie degli ordinamenti nazionali e che, all’interno di questi ultimi,
pongono un freno evidente alla rimodulazione, sia pure graduale, delle categorie
giuridiche®.

Siavra modo di avvalorare alcuni aspetti di questa riflessione nel § s., allorché
si dara conto dei limiti che le tradizioni giuridiche nazionali pongono a un’evolu-
zione in senso giustiziale del procedimento amministrativo, cosi come, specie per
I'Italia, delle difficolta a instaurare un sindacato di piena giurisdizione nell’ambi-
to del sistema di giustizia amministrativa.

D’altra parte, valgono a suffragare la tesi in questione le considerazioni svolte
sopra in merito alla collocazione profondamente diversa che gli istituti del giusto
processo ricevono nella Costituzione italiana rispetto alla CEDU o alla Carta di
Nizza. Posizionato nella Parte II della Costituzione, che disciplina i fondamenti
delle strutture istituzionali della Repubblica, e precipuamente dedicato al funzio-
namento della giurisdizione, I'art. 111 Cost. ¢ evocativo di assetti organizzativi
statuali — quali 'ordinamento giudiziario, I'indipendenza dagli altri poteri, ecc. —
profondamente radicati, i quali, come componenti organizzative della Costitu-
zione, possono esercitare influenza decisiva sull’interpretazione. Ben si capisce
come, su queste basi, il giusto processo assuma presso di noi la configurazione di
un principio di diritto obiettivo; cio a differenza della CEDU, in cui ¢ espressa-
mente rappresentato come un diritto dell’individuo.

In queste vicende relative al giusto processo trova riscontro un assunto tan-
to elementare quanto fondamentale: la CEDU non ¢ una costituzione ma “solo”
una carta dei diritti. Il suo univoco indirizzo alla tutela dei diritti umani la rende
uno strumento certamente pitt agile e meno appesantito dalla complessita stra-
tificata degli ordinamenti giuridici nazionali, cosi profondamente caratterizzati
da precondizioni valoriali e organizzative. In questi termini puo dirsi che le sug-
gestioni della teoria pura, che ¢ tale proprio perché ha la pretesa di fare astrazio-
ne dagli ordinamenti positivi, trovano terreno fertile nella CEDU come ordina-

22. Cfr. M. Allena, L'art. 6 CEDU ¢ la continuitd tra procedimento e processo, in Persona e am-
ministrazione, n. 2/2018, 31 ss., Ead., Art. 6 CEDU, cit., 42 ss.

23. A sostegno di tale intuizione, si vedano le argomentazioni di F. Goisis, La full jurisdiction
sulle sanzioni amministrative: continuitd della funzione sanzionatoria v. separazione dei poteri, in
Dir. amm.,n. 1/2018,7 ss.
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mento di matrice internazionale e a carattere funzionale, che, in quanto tale, non
espone certo il livello di complessita proprio degli ordinamenti giuridici c.d. a fini
generali.

Va tuttavia rimarcato che ¢ proprio la centralita dei diritti a fornire alla CEDU
la sua pit evidente identita a livello positivo. A ben vedere, la giurisprudenza che
estende la nozione di tribunale trova la sua spiegazione in relazione a questo as-
sunto di fondo. Infatti, la definizione di una nozione unitaria di tribunale, che
porta a estendere all’amministrazione la sfera di applicazione dell’art. 6, ¢ pro-
posta dalla Corte di Strasburgo sulla base dell’esplicito presupposto che 'una e
I’altra incidono egualmente, o in maniera analoga, sui diritti di persone fisiche o
giuridiche.

Se cio ¢ vero, ai fini dell’interpretazione dell’art. 6, ’'ampliamento della nozio-
ne di tribunale, e quindi la definizione dei contorni della stessa funzione giurisdi-
zionale in senso lato, ¢ da porre in relazione con I'idoneita dell’organo a incidere
sui diritti dell’individuo. E la presenza dei diritti a determinare la funzione di ri-
ferimento, con quell’approccio tipicamente sostanziale che, in materia, ¢ ricono-
sciuto alla CEDU anche dalla dottrina.

La teoria della legis executio — il cui utilizzo per la questione in oggetto rima-
ne comunque uno spunto alquanto suggestivo — parte invece da presupposti dif-
ferenti. Nella costruzione di un’unica funzione di esecuzione della legge, essa non
guarda ai diritti soggettivi, bensi, come dice la parola stessa, al livello cui la funzio-
ne ¢ collocata nel sistema di implementazione normativa dell’ordinamento giuri-
dico, ossia del diritto oggettivo™.

La seconda motivazione da porre alla base delle evoluzioni interpretative della
CEDU ha carattere se vogliamo pii storico e politico e attiene alla concreta proli-
ferazione, nei sistemi giuridici europei, di funzioni amministrative sanzionatorie
dotate di profonda incidenza sulla sfera dei diritti. Da alcuni decenni, poi, il profi-
lo sanzionatorio e della vigilanza “securitaria” e quello piu squisitamente giustizia-
le si sono saldati insieme nel modello dell’autorith amministrativa indipendente.

Il fenomeno giuridico delle sanzioni amministrative ¢ vastissimo e molto fra-
stagliato al suo interno. Alla sfera tradizionalmente afhdata alla potesta sanziona-
toria delle pubbliche amministrazioni — e.g. illeciti stradali, urbanistici o tributa-

24. Cid ¢ peraltro conferente con la pitt complessiva impostazione della dottrina pura del di-
ritto, che, nell’intento di rappresentare I’intero fenomeno giuridico come un processo del tutto
obbiettivato di produzione e applicazione di norme, mira espressamente alla destrutturazione del
diritto soggettivo come categoria teorica generale, criticandone ['originaria ascendenza giusnatura-
listica e quindji, in questa prospettiva, la mancanza di scientificita. Cfr. H. Kelsen, La dottrina pura
del diritro, Einaudi, 1966, 148 ss. ¢, in particolare, 215 ss., laddove il celebre A. dissolve il dritto
soggettivo ¢ la stessa soggettivita giuridica nel fascio di norme obbiettive che rispettivamente che
li vanno a disciplinare.
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ri — si ¢ aggiunta, nel tempo, la vasta gamma di fattispecie interessate da processi
legislativi di depenalizzazione® e, ultime ma non ultime, le vaste potesta sanzio-
natorie di competenza delle autorita indipendenti di vigilanza e regolazione dei
mercati, cosi come di quelle preposte al controllo ¢ alla tutela di ambiti sensibili
della vita individuale e associata. Oltre all’ambito materiale, ai nostri fini rileva so-
prattutto la profonda differenziazione del livello di afflittivita.

Quella delle sanzioni amministrative ¢ dunque realta consolidata e complessa.
La scelta per la sanzione amministrativa piuttosto che per quella penale ¢ spesso
ispirata a finalitd meritevoli. Fra queste, possono essere ricordate: la dequotazio-
ne aillecito amministrativo di fattispecie non piti avvertite dalla coscienza sociale
come ascrivibili al diritto penale in senso stretto; il tentativo di soddisfare a un’e-
sigenza di efficienza, funzionalita, competenza tecnica nel governare settori eco-
nomico sociali ad alto livello di complessita e nel perseguirvi il pubblico interesse
assieme con il rispetto della legalitd; la tendenza culturale a una progressiva carat-
terizzazione della sanzione penale come eccezionale, marginale o sussidiaria nel-
la complessiva economia delle politiche di controllo e repressione di diverse cate-
gorie di illeciti; la necessita di snellire ed efficientare i procedimenti in relazione
agli illeciti e alle sanzioni di minore entitd — siano essi stradali, urbanistici o altro.

A fronte di un materiale normativo cosi stratificato, nel quale si riflette la di-
screzionalita politica dei legislatori nazionali, la Corte EDU, evidentemente, non
ha ampio margine di sindacato in ordine alla scelta di attrarre alcune attivita san-
zionatorie nell’ambito del diritto amministrativo piuttosto che in quello del di-
ritto penale — a meno che, com’¢ intuitivo, la questione non impinga nell’ambito
pil strettamente penalistico, ad esempio quando la potesta sanzionatoria ¢ suscet-
tibile di coinvolgere la liberta personale dell’ individuo®.

Tuttavia, sin da tempi non recenti, la giurisprudenza ha espresso piena consa-
pevolezza circa le insidie che possono celarsi dietro 'etichetta pitt 0 meno rassi-
curante di una sanzione rubricata come amministrativa anziché penale. Infatti,
il rischio maggiore, talvolta concretizzatosi, ¢ che I'attrazione della materia nella
stera del diritto amministrativo serva anche per legittimare una fuga dalle garan-
zie che assistono il processo penale. In tali casi, il procedimento amministrativo
finisce per essere di natura penale sotto il profilo funzionale, senza pero assicurare
all’interessato diritti processuali equiparabili a quelli di cui godrebbe in quel caso.

25. La depenalizzazione va qui intesa in senso lato. A questa possono essere infatti ricondotte
non solo, letteralmente, tutte quelle riforme legislative che portano alla sostituzione della sanzione
penale con quella amministrativa, ma anche una pit generale tendenza all’utilizzo degli strumenti
del diritto amministrativo piuttosto che di quelli del diritto penale.

26. Peraltro, I’individuazione del raggio di estensione del c.d. nocciolo duro oltre il bacino pitt
tradizionale del diritto penale, fino a ricomprendere le sanzioni amministrative particolarmente af-
flittive, ¢ questione, come si vedrd, anch’essa piuttosto densa di incertezze. Cfr. infra, § 7.
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Cio ¢ tanto piu grave laddove il legislatore non si limiti ad assegnare ai procedi-
menti amministrativi questioni minori, bensi, come nel caso dei provvedimenti
antitrust, della CONSOB o della Banca d’Italia, contempli anche fattispecie dal-
le elevate conseguenze punitive sia sotto il profilo patrimoniale sia, eventualmen-
te, sotto quello personale?.

Per questi motivi, come ¢ noto, ai fini della soggezione al disposto dell’art. 6
CEDU, giurisprudenza consolidata ascrive al diritto penale anche il sanzionato-
rio amministrativo, e ¢id nei casi in cui la sanzione, cosi come nel diritto penale,
sottenda una tipica finalitd punitiva e di deterrenza oppure, in ogni caso, quando
sia contraddistinta da un elevato grado di afflittivita®®.

5. La difficile costruzione di un regime dei procedimenti sanzionatori

Un altro punto essenziale va tuttavia sottolineato ai fini di una piena consape-
volezza della problematicita dei termini della questione.

Anche sulla base di quanto accennato sopra, puo dirsi che, se la CEDU ha una
propria caratterizzazione dogmatica, sia pure “rarefatta’, che la Corte di Strasbur-
go tenta in qualche modo di imporre — e sovrapporre — a quella dei sistemi giuri-
dici nazionali, questi ultimi dispongono, come detto, di strutture ordinamentali
e di categorie giuridiche ben pit sedimentate. Esse fatalmente oppongono la pro-
pria forza inerziale e, al limite, la propria diversita anche sul piano valoriale, alla
penetrazione pitt 0 meno pacifica dei principi CEDU. Questa constatazione, fra
Ialtro, deve mettere in guardia dall’accedere a una visione eccessivamente armo-
nica dell’integrazione fra ordinamenti giuridici.

Orbene, salve alcune significative eccezioni, le tradizioni statualistiche dell’ Eu-
ropa continentale risentono della sopra menzionata concezione autoritaria della
pubblica amministrazione, che fatalmente confluisce nell’idea e nella pratica del

27. Tale fenomeno ¢ ben rappresentato dalla nostra stessa giurisprudenza costituzionale con
I'emblematica nozione di “truffa delle etichette”, per cui procedimenti a carattere sostanzialmente
penale vengono deprivati di alcune delle garanzie portanti del giusto processo per il solo fatto di
essere presentati dal legislatore come formalmente amministrativi. Cfr. Corte cost., 5 aprile 2017
n. 109; si veda anche Corte cost., 26 marzo 2015 n. 49.

28. Sono questi i famosi criteri elaborati a partire dalla sentenza Enge/ del 1976. In tema, fra gli
altri, si vedano M. Allena, Arz. 6 CEDU, cit., 48 ss.; F. Goisis, Un analisi critica delle tutele proce-
dimentali e giurisdizionali avverso la potestd sanzionatoria della pubblica amministrazione alla luce
dei principi dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’nomo. Il caso delle sanzioni per pra-
tiche commerciali scorrette, in Dir. proc. amm. n.3/2013, 670 ss. Da rimarcare come il requisito del
livello di afflittivita debba essere considerato, alla stregua di detta giurisprudenza, come sussidiario.
Quindi i criteri per I'equiparazione della sanzione amministrativa a quella penale non sono cumu-
lativi, bensi alternativi. Cfr. Engel and Others v. Netherlands, 8 giugno 1976, §§ 81 ss.
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procedimento amministrativo. Questo, come sopra accennato, non nasce certo
come surrogato del processo giurisdizionale, benché, con il progressivo ammoder-
namento della cultura delle garanzie, favorito anche da processi di contaminazio-
ne con modelli differenti, sia stato con il tempo dotato di rilevanti istituti parteci-
pativi, specie con riguardo all’attivita sanzionatoria e, pil in generale, ai provvedi-
menti che incidono negativamente e in profondita nella sfera giuridica privata®.

Tali garanzie, perd, mancano il pit delle volte di pregnanza difensiva paragona-
bile a quella degli istituti processuali. N¢ rivela una simile ambizione la stessa legge
n.241/90, nella quale, peraltro, finalita di garanzia si combinano con un’ispirazio-
ne collaborativa dal marchio piti spiccatamente pubblicistico. In ogni caso, la sua
disciplina non si articola in istituti tesi ad assicurare un processo dialettico tra au-
torita e cittadino in ogni fase del procedimento. Inoltre, come emerge anche dalla
regolazione in materia di procedimenti sanzionatori, pure davanti alle autorita in-
dipendenti di settore e pure in presenza di tutele certo meno lontane da quelle del
processo in senso stretto, permane un parziale retaggio della vecchia impostazione
inquisitoria, ¢ comunque non paritaria, del rapporto procedimentale tra ammi-
nistrazione e cittadino. Solitamente, se guardiamo all’esperienza italiana, il con-
traddittorio procedimentale non ¢ pienamente adversarial spesso neppure nelle
funzioni sanzionatorie, ad esempio sotto il delicato profilo della separazione delle
funzioni®. In altri ordinamenti, sebbene complessivamente minoritari, la conta-
minazione del procedimento amministrativo secondo schemi pill autenticamente
giustiziali ¢ frutto di una tradizione culturale antica e consolidata, sicché, a secon-
da dei casi, lo stesso esercizio della funzione amministrativa puo esser quasi consi-
derato come un primo grado di giudizio rispetto alla fase giurisdizionale?®'.

29. Cfr. supra, § 2.

30. Si rinvia, per ulteriori considerazioni, ai Capitoli del volume specificamente dedicati al
tema. In ogni caso, cfr. M. Allena, Arz. 6 CEDU, cit., 101 ss. Soprattutto, si vedano le ampie consi-
derazioni svolte da Cons. Stato, sez. V1, 26 marzo 2015 n. 1596, che, come ben noto, ha reputato il
Regolamento per le sanzioni CONSOB allora in vigore come non conforme alle prescrizioni del-
la legge nazionale, in particolare con gli artt. 187-septies e 195 TUF e art. 24 1. 28 dicembre 2005
n. 262. In quella circostanza, il Supremo giudice amministrativo ha altresi evidenziato le lacune
che permarrebbero anche nel successivo Regolamento CONSOB, il n. 18750 del 2013, in tema di
effettiva separazione delle funzioni inquisitorie da quelle giudicanti. Tali lacune, di fatto, impedi-
rebbero il pieno sviluppo del contraddittorio e lascerebbero intatti vistosi elementi inquisitori e di
contraddittorio “di tipo verticale” tra cittadino e amministrazione. Si veda in partic. § 16. Inoltre,
lo stesso Consesso ha reputato non pienamente costituzionalizzato il principio del giusto procedi-
mento sanzionatorio all’infuori dell’enunciazione di principi generalissimi. Cfr. § 23. In tema, si
veda dottrina citata infra, in questo stesso §. Peraltro, nodi problematici rimangono anche dopo ri-
forme e aggiornamenti del Regolamento CONSOB - da ultimo, delibera n. 19521 del 24 febbraio
2016 - ad esempio con riguardo alla perdita del diritto di contraddittorio di quanti non abbiano
inizialmente partecipato all’istruttoria. Cfr. art. 8, comma 1.

31. Cfr. supra, sub § 2.
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6. La full jurisdiction e i suoi nodi irrisolti: ripristino della centralita
J p
della giurisdizione o “sanatoria” delle carenze procedimentali?

La Corte EDU, alla stregua di un principio di realta, non ha potuto quindi go-
dere di autonomia assoluta nell’ imporre agli stati membri una propria visione dei
diritti al procedimento, proprio in considerazione di questi assetti normativi di
lunga durata e del grado di diversificazione spesso elevato fra di essi.

Con particolare riferimento alle tradizioni continentali, in esse vige quell’ot-
tica pangiurisdizionale delle tutele giuridiche cui sopra si ¢ accennato, imperniata
sulla centralita sistemica del sindacato del giudice amministrativo. L’atteggiarsi
dei rapporti tra amministrazione e giustizia risente della sua originaria confor-
mazione secondo il modello della separatezza. Questa, a sua volta, poggia su una
declinazione del principio della separazione dei poteri nel senso di preservare
al’amministrazione la pienezza delle prerogative sovrane nello svolgimento della
sua attivitd e concentrare nella giurisdizione i contrappesi di maggiore spessore.

La Corte EDU, posta di fronte alla complessita e alla differenza dei sistemi di
tutela, come noto ha elaborato la dottrina della c.d. piena giurisdizione. Siffatta
dottrina si caratterizza per una struttura ancipite, trovando espressione nel prin-
cipio per il quale deve essere assicurata piena giustizia procedurale almeno in una
delle due sedi interessate, cio¢ o nel procedimento, oppure nel processo d’impu-
gnazione. La dottrina della full jurisdiction muove proprio dalla necessita di te-
ner conto delle diverse tradizioni nazionali, cercando non di contrastarle ma, per
quanto possibile, di assecondare e ulteriormente perfezionare i tratti essenziali di
ciascuna ai fini dell’osservanza in termini sostanziali dei precetti dell’art. 6. Tale
impostazione nasce, dunque, come risposta pratica alle condizioni di pluralismo
ordinamentale e culturale in cuila CEDU si trova per definizione a operare. Solo
all’apparenza, quindji, lo schema proposto dalla giurisprudenza CEDU si presen-
ta come lineare, organico e frutto di un’unica filosofia delle garanzie giuridiche,
giacché in esso si incontrano ispirazioni e aspettative anche molto diverse fra loro
circa la reciproca posizione del procedimento e del processo in relazione al com-
pito della tutela procedurale dei diritti*%.

La stessa plurivocita della dottrina della full jurisdiction, ossia il suo essere im-
perniata su due momenti tra loro distinti e potenzialmente alternativi, determi-
na negli interpreti — e in parte, come si vedra, nella giurisprudenza stessa — una

32. Tra le prime decisioni tese a impostare il sistema duale della full jurisdiction, per cui, alme-
no per le sanzioni amministrative di importo non elevato, la tutela giurisdizionale puo sopperire ex
post alle carenze di quella procedimentale, si veda il celebre caso Otztiirk v. Germany, 21 febbraio
1984. In dottrina, Cfr. M. Allena, L'art. 6 CEDU e la continuita, cit., 29 ss. Molto ampiamente sul-
la_full jurisdiction vedasi F. Goisis, La full jurisdiction nel contesto della giustizia amministrativa:
concetto, funzione e nods irrisolti, in Dir. proc. amm., n.2/2015, 546 ss.
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scomposizione delle prospettive di osservazione. Anche nella letteratura italiana
si riscontrano ipotesi ricostruttive diverse.

Da un lato, ponendo I'accento sulle virtualita evolutive della tutela procedi-
mentale, si sostiene la centralita di questa nell’economia della dottrina della pie-
na giurisdizione e si tende a individuare in una compiuta processualizzazione del
procedimento amministrativo I’obbligo che principalmente ricade sul legislatore
nazionale. Nell’ambito di questa impostazione, eventuali minori aperture della
sede procedimentale agli istituti propri del giusto processo assumono gia quasi le
sembianze di un vulnus, di una mancanza; rispetto alla quale la possibilita di in-
staurare un processo giurisdizionale pienamente devolutivo sul fatto e sul diritto
somiglia piuttosto a uno strumento a carattere rimediale, compensativo, quando
non anche, con espressione descrittiva ma forse pertinente, di una “sanatoria ex
post™.

Per contro, visioni pill strettamente legate alla nostra tradizione giuridica ten-
dono a dare risalto alla sede giurisdizionale come momento autonomo e piena-
mente sufficiente, ricorrendo determinate condizioni, a concretizzare i postulati
dell’art. 6*. Soprattutto, I'idoneita e centralitd del sindacato di piena giurisdizio-

33. Su questa linea si colloca M. Allena, L'art. 6 ¢ la continuita, cit., 39 ss., la quale tende a va-
lorizzare quegli aspetti della giurisprudenza CEDU per i quali la compensazione ex post sarebbe
possibile solo in caso di minor offences, ossia di illeciti meno gravi e sanzionati in maniera pit lieve.
Coerentemente, ’A. esprime perplessita su quella giurisprudenza — in particolare i casi Menarini
¢ Grande Stevens — dalla quale sembra emergere una implicita ricomprensione della generalita del-
le sanzioni amministrative nel campo delle minor offences. Propende per la necessita della tute-
la preventiva rispetto a quella rimediale concepita dalla dottrina della fill jurisdiction L. Ferraro,
Lapplicazione del principio del giusto procedimento all attivita sanzionatoria delle Autorita indipen-
denti alla luce della pir: recente giurisprudenza della Corte EDU, in Dir. pub. eur. online, dicembre
2015; similmente, F. Goisis, Un analisi critica delle tutele procedimentali, cit., 689 ss. Di recente,
un’adesione al filone dottrinale che propugna, per 'ordinamento CEDU, una nuova centralita del
procedimento rispetto al processo come istituto finalizzato alla giustizia e alla tutela dei diritti, si
veda C. Feliziani, Effestivita della tutela nel processo o nel procedimento? Convergenze e divergenze
tra il sistema italiano di ginstizia amministrativa e la Convenzione Europea dei Diritti dell’ Uomo, in
Diritto processuale amministrativo, 3/2019, 758 ss.

34. Questa ¢ la tesi che sembra emergere dall’opera di A. Carbone, I/ contraddittorio procedi-
mentale, cit., 132 ss., tendente a ricostruire un regime di piena compensabilitd ex post ogni qual
volta si tratti di sanzioni irrogate da autoritd formalmente amministrative, indipendentemente
dall’entita della sanzione patrimoniale irrogata. Quella indicata nel testo sarebbe la ratio giusti-
ficativa della compensabilitd ex posz di lacune garantiste in procedimenti culminanti con sanzioni
alquanto pesanti — non solo di natura patrimoniale — comminate rispettivamente dall’ansitrust
dalla CONSOB nei casi Menarini ¢ Grande Stevens. Tale tesi confina I'estensione dello hard core
of criminal law al diritto penale tradizionale e, correlativamente, a sanzioni irrogate dalla sola auto-
ritd giudiziaria. Coerentemente, ’A. conclude negando che la fase procedimentale possa dar luo-
go a un’illegittimitd di per s¢, bensi solo a seguito del mancato esperimento del sindacato di piena
giurisdizione (ibidem).
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ne ¢ predicata anche quando il contenzioso giudiziario sia preceduto da una fase
amministrativa fortemente carente sul piano dei diritti di contraddittorio e degli
altri requisiti di giustizia procedurale, fino al limite di strutturarsi come un’attivi-
ta totalmente unilaterale.

La prima maniera di ricostruire le coordinate della full jurisdiction esprime
un’impostazione assiologicamente orientata in senso “progressivo’, ossia tesa a va-
lorizzare i percorsi evolutivi dello stesso ordinamento CEDU e dei vari ordina-
menti giuridici nazionali.

Si rammenti, sul punto, che nel sistema costituzionale italiano il tema della
giustizia nel procedimento amministrativo — soprattutto nel campo delle san-
zioni e dei provvedimenti disciplinari ma, pili in generale, per fattispecie in cui
¢ rilevabile una significativa compressione della sfera giuridica dell’individuo —
ha guadagnato, specie negli ultimi decenni, una pregnanza di significato via via
maggiore”.

Va parimenti segnalata, proprio per il tema che qui interessa, la legislazione
sulle funzioni sanzionatorie delle autorita indipendenti. Questa, per quanto a
tratti lacunosa, ha comunque impostato il tema della struttura quasi-judicial delle
attivita sanzionatorie.

Non da ultimo, va dato atto dell’influenza e delle suggestioni che vengono
esercitate ormai da tempo sulla dottrina italiana, e continentale in genere, dal-
lo studio del paradigma comparativo del due process of law statunitense e della
natural justice inglese. Tali esperienze, come si sa, sono spiccatamente ispirate a un
modello garantista di procedimento amministrativo che trova preciso riscontro
nel diritto costituzionale e consuetudinario di quei paesi. In quei contesti, la tra-

35. In tema, cfr. L. Buffoni, I/ rango costituzionale del giusto procedimento e l'archetipo del pro-
cesso, cit., passim; G. Colavitti, I/ “dibattito pubblico” e la partecipazione degli interessi nella pro-
spettiva costituzionale del giusto procedimento, in Amministrazione in cammino, 2020, 13 ss.; M.
Comba, I/ fondamento costituzionale del diritto al giusto procedimento in Italia: spunti di riflessione
derivanti dalla comparazione con il due process of law statunitense, in S. Sicardi, R. Ferrara (a cura
di), Itinerari e vicende del diritto pubblico in Italia. Amministrativisti e costituzionalisti a confronto,
CEDAM, 1998, 205 ss.; S. Cassese, La costituzionalizzazione del diritto amministrativo, in Studi
in onore di Gaetano Silvestri, vol. I, Giappichelli, 2016, 513 ss.; M. Cocconi, I/ giusto procedimento
Jfra i livelli essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, n. 5/2010, 1021 ss.; G. Garancini, Le garanzie
del giusto procedimento amministrativo, in lustitia n. 4/2008, 457 ss.; P. Lombardi, Le parti del pro-
cedimento amministrativo, cit., 33 ss.; G. Scoca, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo
nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Dir. amm., n. 1/2012, 58 ss.; N. Zanon, La legge
di sanatoria non & onnipotente: un ammissione importante in nome del “giusto procedimento” e degli
artt. 24 ¢ 113 Cost., in Giur. cost., 1998, 1651 ss. Pitt problematico, invece, G. Sala, Giusto procedi-
mento e giusto processo, cit. Per una ricostruzione della giurisprudenza costituzionale all’insegna di
un riconoscimento solo parziale ¢ “frammentario” di uno statuto propriamente costituzionale del
giusto procedimento, si veda, se si vuole, P. Mezzanotte, I/ tortuoso percorso del giusto procedimento
come garanzia costituzionale dei diritti, in Percorsi costituzionali, n. 3/2010, 101 ss.
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dizione dell’amministrazione giustiziale poggia sul fondamentale assunto, per cui
storicamente la stessa amministrazione nasce e si sviluppa come una gemmazione
della giustizia, dalla quale tende a ripetere da sempre i canoni che ne connotano le
modalita di funzionamento®.

Tutti questi fattori contribuiscono a indirizzare 'interprete — non senza qual-
che riscontro giurisprudenziale, come si vedra a breve — verso ipotesi ricostruttive
volte a dar rilievo a un processo di confluenza e di integrazione dei modelli orien-
tato nel senso della progressiva acquisizione di un’autonoma portata garantista
della giustizia procedimentale nell’ambito del costituzionalismo multilivello.

Sempre volendo attenerci alla schematizzazione che si ¢ ritenuto di poter
adottare, la seconda ipotesi ricostruttiva della dottrina della fi// jurisdiction tende
invece a dar risalto a tutti quegli aspetti — anch’essi presenti nella giurisprudenza
CEDU - dai quali ¢ dato evincere che la giurisdizione, intesa nel senso soggetti-
vo, sia ancora il luogo d’elezione per I'esercizio del potere secondo giustizia, in via
prevalente e assorbente rispetto a qualsiasi altra istanza di garanzia che con essa
abbia a concorrere?.

Quelle appena rappresentate non sono solo opzioni teoriche o dottrinali, ché
invece esse immettono a soluzioni diverse di questioni di stretto diritto positivo e
trovano, tanto le une quanto le altre, un sostegno almeno parziale nell’andamento
non sempre univoco della giurisprudenza CEDU.

Partendo dalla seconda impostazione — quella “filogiudiziaria” per intender-
ci — questa da luogo a sua volta a due differenti filoni interpretativi.

Secondo una prima e piu rigorosa posizione, la piena giurisdizione, per essere
tale, quando occorra deve poter dar luogo all’integrale sostituzione delle valuta-
zioni del giudice rispetto a quelle, contestate, dell’autorita amministrativa®. Nella
menzionata prospettiva, I’ istanza giurisdizionale, lungi dal limitarsi a un control-
lo pili 0 meno penetrante sulla proporzionalita, ragionevolezza, logicita della de-
cisione, deve prestarsi, ove occorra, a quella che appare come una autentica riap-
propriazione di un potere — quello dell’esercizio della sanzione penale sostanzial-

36. Cfr. supra, sub § 2.

37. Oltre alla dottrina sopra citata, si avvicina alla visione imperniata sulla centralitd del sinda-
cato giurisdizionale P. Lombardi, Le parti del procedimento amministrativo, Giappichelli, 2018, 11
ss. Secondo I’A., sempre il processo giurisdizionale in senso stretto resta comunque oggetto prin-
cipale dell’art. 6 CEDU, malgrado I'interpretazione estensiva portata dalla giurisprudenza, di cui
si ¢ ampiamente dato conto. Coerentemente, le tutele procedimentali costituirebbero un’anticipa-
zione di quelle processuali ¢, nella prospettiva della continuita-integrazione, andrebbero conside-
rate in funzione di queste. In tema, cfr. M. Cocconi, I/ giusto procedimento come banco di prova delle
garanzie procedurali a livello europeo, in Riv. it. dir. pub. com., 2010, 1127 ss.

38. F. Goisis, La full jurisdiction sulle sanzioni amministrative: continuitd della funzione san-
zionatoria v. separazgione dei poteri, cit., passim; 1d., La tull jurisdiction nel contesto della giustizia
amministrativa: concetto, funzione e nodi irrisolts, cit., passim.
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mente intesa — che fa capo al giudice secondo i principi dello stato di diritto. In
una concezione siffatta, la depenalizzazione delle funzioni sanzionatorie, ossia, in
senso lato, I'attribuzione della potesta punitiva a un organo amministrativo anzi-
ché giurisdizionale, ¢ vicenda non illegittima di per s¢, ma da osservarsi con mol-
ta attenzione perché derogatoria di un principio fondante del costituzionalismo
moderno, ossia la tutela giurisdizionale dei diritti nelle forme che le sono proprie;
principio il quale ¢ tanto piti fondante in quanto, nel settore del diritto penale, da
sempre le prerogative della statualita si manifestano in maniera particolarmente
incisiva e ostile nei confronti delle liberta del cittadino®.

Non mancano perd, sia in giurisprudenza che in dottrina, posizioni meno
nette circa la pretesa di identificare la piena giurisdizione con una revisio prioris
instantiae a carattere effettivamente sostitutivo. Proprio con riferimento al proces-
so amministrativo italiano, la Corte di Strasburgo ha anche riconosciuto espressa-
mente la sufficienza del sindacato sull’eccesso di potere e dei connessi controlli di
proporzionalita e ragionevolezza. E stata infatti considerata I'ampiezza variabile
dello strumentario a disposizione del giudice amministrativo. Questo, allargando
o stringendo i propri poteri di sindacato in maniera pit1 0 meno estesa, ¢ anche in
grado, secondo questa impostazione, di esercitare uno scrutinio sufficientemente
penetrante da rispettare nella sostanza i requisiti della piena giurisdizione®.

E noto che simili problematiche hanno interessato gli itinerari giurispruden-
ziali e il connesso dibattito dottrinale con particolare riguardo al tema dei pote-

39. Emblematica, in proposito, ¢ I’ Opinione dissenziente del giudice Pinto de Albuquerque,
§§ 8 ¢ 9, esposta in calce alla sentenza sul caso Menarini, del 27 settembre 2011. Tale concezione
“integrale” del sindacato di piena giurisdizione e delle prerogative del giudice dell’impugnazione ¢
ampiamente riportata da F. Goisis, Un analisi critica delle tutele procedimentali, cit., 722 ss. Efficace,
sul punto, Id., La full jurisdiction sulle sanzioni amministrative: continuiti della funzione sanziona-
toria v. separazione dei poteri, cit., 19. Questa sembra essere anche la posizione ormai assunta dalla
Corte di giustizia UE, per la quale si rinvia a Id., “A de novo review of all factual and legal issues”
v. un esame “point by point without having to decline jurisdiction” (...). La pienczza della ginri-
sdizione come strumento di compensazione ex post nell esperienza europea e statunitense, in Dir. proc.
amm.n. 1/2021, 8 ss.

40. Proprio il caso Menarini ¢ indice di questo approccio talvolta non rigido della Corte EDU
ai requisiti che integrano la full jurisdiction. Un’impostazione siffatta, che da credito alle virtua-
lith espansive del sindacato del giudice amministrativo italiano, trova concorde, fra gli altri, A.
Carbone, I/ contraddittorio procedimentale, cit., 135 ss., nonché E. Cintioli, Giusto processo, CEDU
e sanzioni antitrust, in Dir. proc. amm. n. 2/2015, 533 ss. Quest’ultimo converge su conclusioni
sostanzialmente positive circa I’idoneita del sindacato del giudice amministrativo a soddisfare alle
richieste della fu/l jurisdiction, sebbene attraverso un percorso argomentativo che evidenzia una po-
sizione pilt problematica. Il tema della full jurisdiction ha attratto molti commentatori. Fra gli altri,
cfr. L. Prudenzano, Giusto procedimento amministrativo, cit., 13 ss. Pilt recentemente, proprio dal
nostro giudice amministrativo sembrano provenire alcuni segnali nella direzione dell’evoluzione
del sindacato giurisdizionale in senso pieno e sostitutivo. Cfr. Cons. Stato, sez. V1, 14 aprile 2020,
n. 2414. In tema, cfr. F. Goisis, “A de novo review of all factual and legal issues’, cit., 5 ss.
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ri di valutazione dell’esercizio della discrezionalita tecnica delle competenti am-
ministrazioni — specie delle autorita indipendenti o della Commissione europea.
Tali poteri mettono in questione il grado di legittimazione politica del giudice, o
comungque la sua istituzionale vocazione a decidere della correttezza, della ragio-
nevolezza o, con canone ancora piu stringente, della concreta condivisibilita nel
merito di provvedimenti amministrativi basati sull’utilizzo di cognizioni tecnico
scientifiche opinabili.

Esiste in principio una differenza tra il primo e il secondo modo di intendere
la full jurisdiction, dacché nell’'un caso trattasi della pretesa che un potere venga
“restituito” per intero al giudice; nell’altro, dello sviluppo delle tradizionali pre-
rogative del giudizio amministrativo in tema di eccesso di potere, fino al limite di
proporre un modello di sindacato talmente serrato da penetrare nel merito dell’e-
sercizio delle valutazioni tecniche.

7. Interrogativi a monte del sindacato giurisdizionale: I’incerta identi-
ficazione del “nocciolo duro” del diritto penale e le sue conseguenze sui
limiti stessi della dottrina della full jurisdiction. Le discordanti indica-
zioni proprio in materia di vigilanza sui mercati finanziari

L’impostazione piu garantista, che postula I’esigenza di una tutela tendenzial-
mente completa gia nel procedimento sanzionatorio e a prescindere dalla portata
del sindacato giurisdizionale, va riguardata in stretta connessione con la questio-
ne dell’identificazione del c.d. nocciolo duro del diritto penale, nei termini in cui
si dira qui appresso.

Ai fini di un giudizio sulla congruita degli strumenti di tutela procedimentale
o processuale a disposizione dell’interessato, ¢ importante comprendere se la fat-
tispecie sub indice esprima caratteri tali da poter essere ascritta all’ambito del di-
ritto penale tradizionale, quello nel quale la potesta punitiva dello stato si esprime
nella maniera potenzialmente pit forte e lesiva dei beni della vita (e.g.: con la pri-
vazione della liberta personale)*’. Questione preliminare, ai fini della valutazione
della fattispecie, ¢ la definizione stessa dei contorni di tale “nocciolo duro”.

Dalla risposta a tale interrogativo circa la qualificazione o meno di una de-

41. E da specificare che la giurisprudenza, a partire dal caso Ozztiirk v. Germany, cit., § 53, de-
linea la materia penale secondo criteri di larga ampiezza quanto al livello di afflittivitd, ricompren-
dendovi anche le sanzioni comuni ¢ ordinarie. Cid apre la strada, all’evidenza, all’ipotesi di diffe-
renziazione del trattamento procedimentale delle fattispecie “tipicamente” di diritto amministra-
tivo rispetto a quelle che, per entitd della sanzione e dei beni patrimoniali e personali coinvolti,
sono pil assimilabili alla materia penale in senso stretto. Circa la legittimita di ampie deroghe alle
garanzie para-giurisdizionali, sia in sede amministrativa che giurisdizionale, per le fattispecie di en-
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terminata fattispecie come pertinente allo hard core of criminal law dipendono
circostanze di elevato rilievo, fra le quali, i primis, un’applicazione netta e ine-
quivoca del principio della presunzione di innocenza di cui all’art. 6, comma 2,
CEDU. Infatti, in una situazione rientrante nel diritto penale in senso stretto,
il principio della presunzione di innocenza acquista un rilievo comparativamen-
te maggiore, cosicché non puo essere ammessa alcuna sanzione che, in qualche
modo, possa fungere da “anticipazione” di una condanna penale, ove istruttoria,
come tutto il procedimento, non si svolgano nel rigoroso rispetto dei diritti pro-
cessuali del soggetto interessato.

In altri termini, allorché ci si trovi al cospetto dello hard core of criminal law,
¢ la stessa dottrina della fu/l jurisdiction a non poter trovare applicazione. Viene
meno, infatti, la possibilita stessa di una compensazione ex post in quanto, per il
livello di afflittivita della sanzione, si produrrebbero in capo al soggetto gli effetti,
oltre che lo stigma sociale, tipici di una condanna penale stricto sensu, prima an-
cora che lo stesso sia messo in condizione di difendersi nell’ambito di un giusto
processo™”.

In seno alla materia penale in senso lato si rinviene, dunque, una gradazione
della rilevanza e della gravita delle fattispecie sanzionatorie e dei relativi proce-
dimenti. In particolare, la compensabilita ex posz delle carenze procedimentali
mediante un ricorso di piena giurisdizione ¢ prevista per tutte e sole quelle fat-
tispecie che non impingano nello hard core of criminal law. Tali fattispecie ten-
dono, perd, a coprire tutto il campo delle sanzioni amministrative. Queste, in-
fatti, sono state fatte spesso oggetto dalla giurisprudenza, ora esplicitamente, ora
meno, di una sorta di presunzione di estraneita rispetto al nocciolo duro del di-
ritto penale®.

Ha pesato su tale assunto il fatto che trattavasi di illeciti depenalizzati, come
tali da ritenersi di minore entitd. Ha pesato, parimenti, la circostanza che gene-
ralmente — ma non sempre — i procedimenti in questione si risolvono in sanzio-
ni pecuniarie e non personali o che, comunque, non ¢ in gioco la privazione della
liberta personale dell’interessato. Ha pesato, ovviamente, I'esigenza di snellezza,
celerita, eflicienza, deflazione del contenzioso giudiziario, che ¢ alla base di molte
iniziative di depenalizzazione.

Sta di fatto, perd, che accomunare tutto il sanzionatorio amministrativo all’in-
terno di un regime tendenzialmente omogeneo presuppone una valutazione di

titd evidentemente minore, si veda il caso Jussila v. Finland, 23 novembre 2006. Nella specie, trat-
tavasi di sanzione tributaria che ammontava a circa 300 Euro.

42. Cfr. M. Allena, L'art. 6 CEDU e la continuita tra procedimento e processo, cit., 41; Ead., Art.
6 CEDU, cit., 73 ss.

43. Cfr. A. Carbone, I/ contraddittorio procedimentale, cit., 133.
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minore gravitd o rilevanza che spesse volte non corrisponde alla realta. Le pesanti
sanzioni pecuniarie antitrust, piuttosto che quelle della CONSOB o di Bankita-
lia, sono spesso intuitivamente accomunabili allo zoccolo duro del diritto pena-
le piuttosto che all’universo delle mzinor offences. Cio dicasi anche perché, non di
rado, i provvedimenti de quibus si accompagnano a misure interdittive di carat-
tere personale e comunque non sono quasi mai disgiunte, di fatto, dalla stigma-
tizzazione sociale /o professionale dell’interessato, persona fisica o giuridica che
opera sui mercati e per la quale un’immagine professionalmente credibile ¢ spesso
requisito dirimente ai fini dell’attivitd intrapresa®.

Di fronte a situazioni simili, la Corte EDU ha alternato segnali di importante
apertura ad altri in cui, invece, ha ritenuto sufficiente la strada del sindacato giuri-
sdizionale successivo, sia pure nel rispetto dei canoni della full jurisdiction.

Tale ambiguita ¢ ravvisabile proprio nell’ambito dei procedimenti delle auto-
rita di vigilanza in materia finanziaria.

Da un lato, infatti, una nota giurisprudenza di Strasburgo ha sanzionato lo
stato francese in relazione all’organizzazione dell’autorita di vigilanza sui merca-
ti finanziari, la cui disciplina ¢ stata giudicata non completamente rispettosa del
requisito della separazione tra le funzioni inquirenti e quelle giudicanti; requisi-
to, a sua volta, strumentale alla realizzazione della piena parita delle armi tra am-
ministrazione e cittadino all’interno del procedimento sanzionatorio. Interessa
in particolar modo notare che il mancato rispetto di uno dei principi del giusto

44. Molto chiaramente, in materia di sanzioni antitrust, F. Cintioli, Giusto processo, CEDU ¢
sanzioni antitrust, in Dir. proc. amm. n.2/2015, 511 ss.: “la sanzione ¢ immediatamente esecutiva,
la sentenza del giudice amministrativo potrebbe giungere anche molto tempo dopo e, soprattutto,
oltre a quelle strettamente economiche, essa produce conseguenze ulteriori a carico dell’impresa
interessata: (...) il danno reputazionale di una sanzione ¢ rilevantissimo ed esteso nel mercato glo-
bale, sicché non sempre puo dirsi che il controllo processuale sia in grado di ristabilire ex pos a be-
neficio dell’ impresa la situazione anteriore alla sanzione”. In tema, si veda anche E. Bindi, Diritto

fondamentale al silenzio e poteri d’indagine di Banca d’Italia e CONSOB, in Giur. cost., n. 2/2021,
1056 ss. L’A. si sofferma in particolare sugli effetti delle sanzioni patrimoniali e personali, oltre che
sul profilo reputazionale, proprio sui diritti sanciti dalla Costituzione, quali il diritto di impresa e
il diritto al lavoro. In realtd, il differente grado di stigma sociale che promana dalla sanzione ¢ og-
getto di sicura considerazione dalla Corte EDU non per ascrivere allo hard core le fattispecie di
maggiore gravita, bensi, al contrario, per promuovere un regime di minore rigore procedimentale e
processuale per quelle minori. Cft. il caso Jussila v. Finland, cit. Nei fatti, la giurisprudenza Jussila
considera come derogabili in sede processuale alcuni diritti di contraddittorio gia omessi nel pro-
cedimento sanzionatorio. Tale pronuncia di luogo a un regime speciale rispetto alla full jurisdiction
ma, evidentemente, in negativo, nel senso che non riguarda la diversa questione dell’eventuale deli-
mitazione dello hard core del diritto penale rispetto al regime comune degli illeciti amministrativi.
La bipartizione cui si da luogo con il caso Jussila avviene, ciog, tra le sanzioni di entit particolar-
mente lieve e tutte le altre, per le quali la dottrina della full jurisdiction continua ad applicarsi nor-
malmente, anche in relazione a quelle di maggiore gravita.
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processo nella sede procedimentale ¢ stata rilevata indipendentemente dall’accer-
tamento della sussistenza o della possibilita di un ricorso di piena giurisdizione®.

Dall’altro lato, molto piu sfumata, invece, appare sul punto la pronuncia
CEDU nell’altrettanto famoso caso Grande Stevens, in materia di procedimen-
to sanzionatorio CONSOB. Il caso ha attratto I’attenzione dei commentatori
sotto diversi aspetti. Interessa qui rilevare che, da un lato, nella motivazione del-
la sentenza ¢ individuabile una chiara censura dell’organizzazione dell’autori-
ta, sempre sotto il profilo del mancato rispetto della separazione delle funzioni
requirenti da quelle giudicanti. Tuttavia, nell’economia della decisione tale as-
sunto rimane quasi come un obiter dictum, dal momento che la condanna verte
sulle carenze della successiva fase di impugnazione in relazione ai postulati del-
la piena giurisdizione. Se ne pud argomentare che, probabilmente, in tal caso il
ricorso di piena giurisdizione ¢ considerato come satisfattivo, secondo la Corte,
delle prescrizioni che promanano dall’art. 6 CEDU, seppure resta ’'ambiguita
di un richiamo anche piuttosto circostanziato alle deficienze del procedimento
amministrativo®.

In buona sostanza, con questa giurisprudenza la CEDU non sembra aver fat-
to chiarezza sull’esatta collocazione delle sanzioni amministrative notevolmente
afflittive, iz primis proprio quelle delle autorita di vigilanza sui mercati finanziari.
Se da una parte, in quanto nominalmente amministrative, si presume possano es-
ser fatte rientrare all’interno dell’operativita della dottrina della full jurisdiction,
dall’altra manifestano pit di un’assonanza con la sfera dello hard core of criminal
law, che la Corte non ha completamente disconosciuto, e che lascerebbe deporre

45. Sivedano i casi Dubus c. France, 11 giugno 2009 ¢ Messier c. France, 31 giugno 2011. Il pri-
mo fa riferimento alla separazione, in ogni caso, delle funzioni requirenti da quelle giudicanti con
riferimento all’attivita della Commission bancaire francese; la seconda, che si occupa pit da vicino
del procedimento in seno stretto, afferma la regola per cui, in caso di sanzioni non lievi, deve esse-
re assicurata nel procedimento la piena parita delle armi tra accusa e difesa (si trattava, nella facti-
specie, del diritto alla piena conoscenza degli elementi di prova prodotti a proprio carico). Attorno
ai rapporti tra I’art. 6 CEDU, nella doppia veste del giusto processo e del giusto procedimento,
con le peculiarita degli ordinamenti nazionali, si veda A. Carbone, Lart. 6 CEDU e il giusto pro-
cesso e procedimento amministrativo. Differenze applicative all’interno degli Stati europei, in Dpce
online, n. 3/2019, 2137 ss. ¢, con specifico riguardo all’ordinamento nazionale francese, 2141 ss.
Ampiamente sul caso francese della Commission bancaire siveda ¥. Goisis, Un’analisi critica delle
tutele procedimentali, cit., 696 ss.

46. Attorno al celebre caso Grande Stevens c. Italia, 4 marzo 2014, la dottrina & ovviamen-
te abbondante. Ex plurimis, si veda G.M. Flick, V. Napoleoni, 4 un anno di distanza dall’ Affai-
re Grande Stevens: da/ bis in idem 4//’e pluribus unum?, in Rivista AIC, n. 3, 2015; L. Ferraro,
Lapplicazione del principio del giusto procedimento all attivita sanzionatoria delle Autorita indipen-
denti alla luce della pins recente giurisprudenza della Corte EDU, passim. Riscontra 'ambiguita e le
contraddizioni della motivazione della sentenza Grande Stevens E. Bindi, Diritto fondamentale al
silenzio e poteri d’indagine di Banca d’Italia e CONSOB, cit., 1054 ss.
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nel senso dell’esigenza della piena realizzazione del contraddittorio processuale
e delle altre garanzie discendenti dall’art. 6 Cost. gia nella fase procedimentale.

8. Suggestioni derivanti dalle pronunce sul diritto al silenzio (ancora in
tema di procedimento sanzionatorio CONSOB e Bankitalia)

La recente giurisprudenza costituzionale ha fornito, almeno in parte, spunti
importanti ai fini della profilazione di un regime dei procedimenti amministra-
tivi sanzionatori per mezzo dell’introduzione di autonomi requisiti di garanzia
rispetto alla successiva fase giurisdizionale. Con cio, potrebbe aver contribuito,
nei termini in cui si vedra, a sciogliere parzialmente i nodi problematici che favo-
riscono il permanere di un margine di incertezza circa la posizione delle sanzioni
amministrative, per lo meno di quelle di una certa importanza. Come sopra rap-
presentato, tale posizione oscilla tra la piena processualizzazione del procedimen-
to amministrativo e il perpetuarsi del carattere potenzialmente assorbente della
tutela giurisdizionale propriamente detta.

E da premettere che, negli ultimi anni, la Corte costituzionale ha proceduto
a una graduale estensione alle sanzioni amministrative di alcune garanzie penali
sostanziali. Le decisioni hanno riguardato in particolare irretroattivita della fat-
tispecie sanzionatoria cosi come, specularmente, la retroattivita della lex mitior”.
Un discorso analogo ¢ da farsi per una piti consapevole applicazione, sempre sulla
falsariga dei principi del diritto penale, della proporzionalita della sanzione in re-
lazione alla gravitd del fatto™.

In questa temperie si inserisce la vicenda del diritto al silenzio, che, a differenza
di quelle appena riportate, riguarda I’aspetto propriamente procedurale.

E indicativo, ai nostri fini, che la giurisprudenza si sia sviluppata sempre con rife-
rimento al procedimento sanzionatorio della CONSOB - peraltro con estensione
in via consequenziale anche a quello della Banca d’Italia — e che, per di piu, emer-
ga come il frutto di una virtuosa circolazione che ha coinvolto sia la Corte di Lus-
semburgo, sia, in maniera indiretta ma significativa, la giurisprudenza della CEDU.

In estrema sintesi — giacché le pronunce sono state gia oggetto di ampi com-
menti® - il giudice costituzionale nostrano ha pronunciato ’incostituzionalita

47. Cfr. ex plurimis, per il primo caso, Corte cost., 5 dicembre 2018 n. 223; 7 aprile 2017 n. 68;
per la retroattivita 7z mitius, Corte cost., 21 marzo 2019, n. 63.

48. Cfr. Corte cost., 10 maggio 2019, n. 112.

49. Fra gli aleri, cfr. E. Bindi, Diritto fondamentale al silenzio, cit., in Giur. cost.,n. 2/2021, 1048
ss.; M. Gradi, I/ diritto al silenzio nel procedimento amministrativo sanzionatorio ¢ nel relativo giu-
dizio di opposizione, ivi, 1061 ss.; G. Spangher, Nel dialogo tra le corti si consolida il diritto al silen-
zio, ivi, 1046 ss.
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della normativa sul procedimento sanzionatorio CONSOB e della Banca d’Ita-
lia, in quanto obbligava il soggetto interessato a fornire elementi di prova a suo
carico sotto pena di pesanti censure.

La Corte costituzionale arriva alla declaratoria di incostituzionalita della disci-
plina, con cio estendendo il diritto al silenzio anche alle sanzioni amministrative,
aseguito di un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia UE*'. Questa ha potuto
esprimersi sulla vigenza del diritto al silenzio come principio generale dell’ordi-
namento eurounitario, il quale discende a sua volta dalle disposizioni della Carta
di Nizza in materia di equo processo, cosi come interpretate — seguendo i canoni
esegetici codificati nella stessa CDFUE — alla luce delle corrispettive disposizioni
CEDU: quindji, in buona sostanza, alla luce dell’art. 6 della Convenzione e della
giurisprudenza della Corte EDU ad esso pertinente’?.

Proprio dalla giurisprudenza CEDU emerge il diritto al silenzio come istitu-
to di garanzia discendente dall’art. 6 della Convenzione e valevole non solo per
il processo penale, ma anche per le sanzioni amministrative®. Ai fini che qui in-
teressano, ¢ degno di nota il fatto che, nell’intera vicenda — a partire dalla giuri-
sprudenza CEDU, che rappresenta il prius dell’intera concatenazione logico ar-
gomentativa — il diritto al silenzio si affermi nel procedimento amministrativo di
per sé, anche indipendentemente da una successiva ed eventuale vicenda penale
avente a oggetto le infrazioni censurate in sede amministrativa.

Piu precisamente, I'obbligo di deporre contro sé stesso nel procedimento am-
ministrativo ¢ valutato e censurato sotto due profili differenti.

50. Trattavasi dell’art. 187-guinquiesdecies del TUF, piti volte modificato. Cfr. Corte cost., 30
aprile 2021 n. 84.

51. Il rinvio pregiudiziale era stato sollevato con ord. 10 maggio 2019 n. 117 in quanto la ma-
teria era interessata da Regolamentazione comunitaria e la stessa disciplina interna era attuativa di
Direttive comunitarie. A seguito del rinvio, si veda sent. CGUE, DB c. CONSOB, 2 febbraio 2021,
C-481/19.

52. In materia, va premessa la ben nota disposizione dell’art. 6, comma 3, TUE, per cui “[i] di-
ritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fan-
no parte del diritto dell’ Unione in quanto principi generali”. In merito allo specifico punto toccato
nel testo, cfr. art. 52, comma 3, Cdfue: “Laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti
a quelli garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liber-
ta fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta
convenzione. La presente disposizione non preclude che il diritto dell’Unione conceda una pro-
tezione pilt estesa’. Cfr. §§ 36 ss. sent. DB c. CONSOB. In tema, con riferimento al caso di specie e
all’evidente parallelo tra gli artt. 47 ¢ 48 Cdfue e I'art. 6 CEDU, si veda ancora M. Allena, Arz. 6
CEDU,cit., 31 ss.

53. Cfr. Corte EDU, Chambaz c. Suisse, 5 aprile 2012; Shannon v. United Kingdom, 4 ottobre
2005.

54. In particolare, Shannon v. UK, cit., §§ 33 ss.
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Infatti, sotto un primo aspetto, I'obbligo ¢ considerato illegittimo non in
quanto tale, ma in funzione delle notizie di reato che possono derivarne sul terre-
no penalistico e del conseguente utilizzo che venga fatto delle informazioni cosi
“estorte” all’interno di un eventuale processo penale. Questa prima lettura, com’e
evidente, si muove interamente entro gli schemi che rimandano a una posizione
ancillare del procedimento amministrativo rispetto alla giurisdizione. E lo sche-
ma, pitt volte sopra richiamato, della continuita tra procedimento e processo, in-
tesa nel pregnante significato per il quale il primo puo6 - in questo caso, deve —
contenere anticipazioni anche di rilievo delle garanzie proprie del secondo, ma
sempre sul presupposto che ¢ nella giurisdizione che si traggono le fila di ogni
discorso, in quanto la stessa giurisdizione, come detto, ¢ sede costituzionalmente
assorbente della tutela processuale. In questa accezione, quindi, il diritto al silen-
zio rileva in funzione della pienezza della tutela giurisdizionale in sede propria-
mente penale.

Sotto il secondo aspetto, perd, questa stessa giurisprudenza si spinge oltre, fino
a postulare anche, ove occorra, "autonomia del diritto al silenzio dal rapporto
con la tutela processuale penale e a sancirne la vigenza anche ai soli fini dell’in-
flizione della sanzione amministrativa. L’autonomizzarsi, che in questo modo si
realizza, del procedimento dal processo lascia supporre che, almeno ai fini del di-
ritto al silenzio, i supremi giudici nazionali e sovranazionali si muovano in un’ot-
tica diversa rispetto a quella che individua nel procedimento una mera anticipa-
zione delle tutele processuali®. Qui il procedimento sanzionatorio ¢ di per s¢ og-
getto di attenzione e la lesione del diritto al silenzio ¢ sufficiente a inficiarne in-
trinsecamente la validita.

Non puo negarsi che 'estensione del diritto al silenzio abbia un certo rilievo
ai fini della ricostruzione in senso para-processuale dei modelli sanzionatori di di-
ritto amministrativo. Cio deriva dal fatto che I'istituto medesimo ¢ peculiare del
processo penale e si inserisce in maniera del tutto organica nel sistema di garanzie
che lo contraddistinguono. Sotto tale profilo, quindji, la sua applicazione al pro-
cedimento sanzionatorio non raffigura una tessera qualunque del mosaico, ma, in
quanto tipico e fondamentale corollario del principio dell’equo processo, contri-
buisce a illuminare di una luce diversa anche il resto del procedimento per I’im-
pianto complessivamente garantista che va a contraddistinguerlo.

55. Forse, i due differenti profili del diritto al silenzio presso ’autoritd amministrativa, 'uno in
funzione di una successiva ed eventuale incriminazione penale in senso stretto, I'altro, invece, riguar-
dante il procedimento amministrativo di per s¢, sono evidenziati nella maniera pitt chiara proprio
dalla Corte di Giustizia Ue, DB c. CONSOB, cit., § 45, per cui il diritto al silenzio presso I'autorita
amministrativa “osta, in particolare, a che tale persona venga sanzionata per il suo rifiuto di fornire
all’autoritd competente (...) risposte che potrebbero far emergere la sua responsabilita per un illecito
passibile di sanzioni amministrative a carattere penale oppure la sua responsabilita penale”
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Allo stesso tempo, perd, non va dimenticato che quello del diritto al silenzio
rimane un filone giurisprudenziale “estravagante” rispetto a quello relativo alla
Sfull jurisdiction.

In ogni caso, le varie traiettorie percorse dal giudice di Strasburgo sembrano
essere accomunate per il fatto che 'esigenza di anticipare le tutele processuali ¢ le-
gata, il pit delle volte, al rischio dell’irreparabilita del danno concretamente sof-
ferto dal sanzionato, sostanzialmente condannato in un procedimento “penale”
in assenza delle dovute garanzie e in contrasto con il principio della presunzione
di innocenza.

9. Brevi note conclusive

Alcuni nodi irrisolti rimangono a proposito dello statuto del procedimento
sanzionatorio nel diritto CEDU. Sembra tuttora mancare di risposta definitiva il
fondamentale interrogativo circa il rapporto tra procedimento e processo. Come
visto, a determinate condizioni la sede amministrativa puo presentarsi come al-
ternativa al processo, anche se resta aperta un’ulteriore e fondamentale questione.

A fronte di indirizzi giurisprudenziali e dottrinali ancora saldamente ancora-
ti alla pienezza della tutela giurisdizionale, emergono tendenze e auspici nella di-
rezione di una maggiore emancipazione della sede amministrativa, che va di pari
passo con I’esigenza di un recupero quanto piti pieno, in quella sede, almeno degli
istituti portanti del sistema processuale.

Tale tendenza sembra venire incontro anche all’ulteriore, ma non meno avver-
tita esigenza di adeguatezza tecnico-funzionale, in nome della quale gli stessi pro-
cedimenti sanzionatori alternativi sono stati ideati: I’esigenza, ciog¢, che le valuta-
zioni discrezionali e tecniche avvengano nella sede istituzionale pili appropriata,
con una corrispettiva riduzione della necessita di sovrapporvi determinazioni del
giudice che sfocino, al limite, nel merito delle questioni. Affinché ci si possa avvi-
cinare a tale risultato e sollevare il giudice almeno di parte delle suddette incom-
benze, ¢ indispensabile che il contraddittorio processuale, la parita delle armi e gli
altri elementi che compongono il giusto processo penetrino la sede amministrati-
va, almeno nella loro portata sostanziale, andando a contaminare il procedimento
sanzionatorio in maniera pill autenticamente giustiziale, in modo proporzionato
all’afflittivita dello stesso e all’entita dei beni giuridici interessati.
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TUTELA GIURISDIZIONALE EFFETTIVA E
ALTERNATIVE DISPUTE RESoLUTION. IL RUOLO
DEI CONTROLIMITI COSTITUZIONALI

ANNA CAMILLA VISCONTI*

SoMMARIO: 1. Il ruolo dei controlimiti costituzionali — 2. Integrazione europea in ambito eco-
nomico-finanziario. Le ADR tra mercato unico ¢ accesso alla giustizia — 3. Gli strumenti di ri-
soluzione alternativa delle controversie nel sistema bancario ¢ finanziario. Un (rapido) sguardo
all’ordinamento italiano — 4. ADR tra tutela del risparmio e tutela giurisdizionale effettiva —
5. Brevi notazioni conclusive.

1. Il ruolo dei controlimiti costituzionali

La tutela giurisdizionale dei diritti — segnatamente dei diritti in materia eco-
nomico-finanziaria — richiede di essere approcciata con le “lenti” del costituzio-
nalismo multilivello. Non solo il diritto alla tutela giurisdizionale trova ricono-
scimento, oltreché nella Costituzione italiana, nelle altre “Carte dei diritti”, ma-
terialmente costituzionali, quali CDFUE e CEDU, ma costituisce un diritto da
ascrivere a quel “sottoinsieme” di disposizioni costituzionali suscettibile di funge-
re da eccezione al primato del diritto UE (c.d. controlimiti).

In tal senso, la compresenza di plurimi sistemi giuridici ed il concorrere di
plurimi sistemi di tutela dei diritti nel medesimo contesto geografico collocano i
diritti medesimi al centro di una interazione costante tra Corti (costituzionali e
sovranazionali)'.

Nondimeno, quanto asserito va posto in relazione con I’avanzare del processo
diintegrazione europea, a fronte del quale si moltiplicano le occasioni di confron-
to/scontro tra Corti. A porsi ¢ il tema dei rapporti inter-ordinamentali, specie al-

* Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale, Dipartimento di Scienze Giuridiche, Alma
Mater Studiorum — Universita di Bologna.

1. Per un approfondimento, si veda S. Morano-Foadi, Fundamental Rights in Europe:
“Constitutional” Dialogue between the Court of Justice of the EU and the European Court of Human
Rights, in Sortuz, 5(1), 2013, 64 ss.
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lorquando vengano in discussione principi e diritti fondamentali appartenenti al
“nocciolo duro” dell’ordinamento costituzionale, dando sostanza alla c.d. dottri-
na dei controlimiti.

I controlimiti risponderebbero all’esigenza di ricondurre a unita integrazio-
ne europea, da un lato, e principi di struttura degli ordinamenti costituzionali,
dall’altro, venendo, a un tempo, a configurare “potenziali ‘riserve di sovranitd’”>
e “parte delle ‘regole di ingaggio’ del patto eurounitario™. I controlimiti si pon-
gono, infatti, in un rapporto biunivoco con la sovranita statuale, nella misura
in cui “reclamare I’intangibilitd di alcuni principi significa dare un senso alla
perdurante qualificazione dello Stato come soggetto sovrano, che, proprio in
quanto superiorem non recognoscens, pud autodefinire la propria identita e tute-
larla nei confronti di chiunque™. Ad essere evocata ¢, a ben vedere, la tensione
tra primato del diritto UE e rispetto della “identitd nazionale insita nella (...)
struttura fondamentale, politica e costituzionale [degli Stati membri, N.d. 4.]”
di cui all’art. 4.2 TUE, la quale si traduce nella dialettica tra la “vocazione isti-
tuzionale” dell’ Unione quale “ordinamento appunto che iz progress tende ver-
so una crescente integrazione interna e stabilizzazione” e “vocazione ‘pluralista’
dell’istituzione stessa, che vuole edificarsi e crescere nello scrupoloso rispetto
dell’identita costituzionale di ciascuno degli ordinamenti nazionali da cui ri-
sulta composta™.

Sebbene di ormai risalente elaborazione, la dottrina dei controlimiti sta speri-
mentando “una nuova flammata”, la cui “miccia” si rinviene in plurimi fattori tra
cui’“ampliamento o I'ulteriore approfondimento delle competenze dell’ Unione
in materie molto vicine al cuore della sovranita statale™ com’e, ad esempio, quel-
la monetaria®.

Al contempo, si osserva la tendenza delle Corti costituzionali nazionali a
“(ri)entrare in scena nella sistemazione dei rapporti tra fonti riappropriando-
si di un ruolo pil attivo™ rispetto a un passato di loro “emarginazione” da un

2. A. Guazzarotti, Sovranita e integrazione europea, in Rivista AIC, 3,2017,7-8.

3.V.Manes, La Corte muove e, in tre mosse, da scacco a “Taricco” Note minime all ordinanza del-
la Corte Costituzionale n. 24 del 2017, in Dir. pen. cont., 13 febbraio 2017, 1 ss., 4.

4. M. Luciani, I controlimiti e l'eterogenesi dei fini, in Quest. giust., 1, 2015, 84 ss., 90.

S. A. Ruggeri, La Corte di giustizia, il primato incondizionato del diritto dell’ Unione e il suo
mancato bilanciamento col valore della salvaguardia dei principi di struttura degli ordinamenti na-
zionali nel lovo fare “sistema’”, in Dir. comp., 2013, 1 ss., 6.

6. R. Calvano, La Corte costituzionale e i “controlimiti” 2.0, in Federalismi.it, 1,2016, 2 ss.

7. R. Mastroianni, Da Taricco a Bolognesi, passando per la Ceramica Sant Agostino: il difficile
cammino verso una nuova sistemazione del rapporto tra Carte e Corti, in Oss. fom‘i, 1,2018, 1 ss., 2.

8. Sul punto si veda D. Pellegrini, I controlimiti al primato del diritto dell’ Unione europea nel
dialogo tra Corti, Firenze University Press, 2021, 15 ss., specialmente 17-20.

9. R. Mastroianni, Da Taricco a Bolognesz', pa:mnda per la Ceramica Sﬂnt%gastz’no, cit., 5-6.
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dialogo che vedeva come principali protagonisti giudici comuni e Corte di giu-
stizia. Una tendenza, quest’ultima, che parimenti si osserva nel caso Ceramica
Sant Agostino®, in cui la Corte costituzionale italiana, a fronte dell’“impronta
tipicamente costituzionale” della CDFUE", ha inteso estendere (sebbene con i
“temperamenti” successivamente intervenuti'?) il proprio sindacato accentrato
di costituzionalita.

L’intensificarsi del dialogo tra Corti, nelle sue diverse manifestazioni, da la mi-
sura del non agevole percorso di integrazione europea, a fronte del quale si osser-
vano pronunce dai toni maggiormente “concilianti” ed altre che, viceversa, paio-
no ascrivibili a moduli conflittivi anziché dialogici. Basti rievocare, nell'un senso,
la saga Taricco® e la (pili recente) sentenza del Tribunale costituzionale portoghe-
se n. 422/2020" ¢, nell’altro, la giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht nei
casi Ganweiler/OMT" e Weiss/PSPP'.

In specie, la pronuncia n. 422/2020 con cui il Tribunale costituzionale por-
toghese ha per la prima volta preso posizione in tema di rapporti tra diritto UE e
diritto nazionale si colloca in linea di continuita con autorevoli precedenti, quali

10. Corte cost. 14 dicembre 2017, n. 269.

11. Ivi, cons. in dir., punto 5.2.

12. Si vedano Corte cost. 21 febbraio 2019, n. 20; 21 marzo 2019, n. 63.

13. Si vedano Corte giust. UE 8 settembre 2015, C-105/14, Taricco e a.; Corte cost. 26 gen-
naio 2017, n. 24; Corte giust. UE 5 dicembre 2017, C-42/17, M. A.S. ¢ M.B.; Corte cost. 31 mag-
gio 2018, n. 115. In dottrina, ex multis, A. Bernardi, La Corte costituzionale sul caso Taricco: tra
dialogo cooperativo e controlimiti, in Quad. cost., 1, 2017, 109 ss.; G. Piccirilli, L'unica possibilita
per evitare il vicorso immediato ai controlimiti: un rinvio pregindiziale che assomiglia a una diffi-
da, in Consulta online, 1,2017, 125 ss.; D. Tega, Il tono dell ordinanza della Corte costituzionale n.
24/2017 e i suoi destinatari, in Forum quad. cost., 2017, 1 ss.; B. Guastaferro, Derubricare 7 conflitti
costituzionali per risolverli: sezionando il caso Taricco, in Quad. cost., 2, 2018, 441 ss. Sia consentito
A.C. Visconti, Integrazione europea e “controlimiti’. Una necessaria actio finium regundorum?, in
DPCE, 22,2017, 543 ss.

14. Trib. const. Portugal 15 luglio 2020, n. 422. In dottrina si veda per tutti R. Tavares Lanceiro,
Op-Ed: “The Portuguese Constitutional Court judgment 422/2020 — a ‘Solange’ moment?”, in EU
law live, 24 luglio 2020.

15. Si vedano BVerfG 14 gennaio 2014, 2 BvR 2728/13 ¢ 21 giugno 2016, 2 BvR 2728/13. In
dottrina, tra gli altri, F. Pennesi, The impossible constitutional reconciliation of the BVerfG and the
EC]in the OMT case. A legal analysis of the first preliminary referral of the BVerfG, in Persp. federali-
sm, 8(3),2016, 1 ss.; A. Pliakos, G. Anagnostaras, Saving Face? The German Federal Constitutional
Court Decides Gauweiler, in GL]J, 18(1), 2017, 213 ss.; P. Faraguna, La saga OMT: il diritto all’ul-
tima parola tra Corte di Giustizia e Tribunali costituzionali, in Giur. cost., 1,2017, 567 ss.

16. Sivedano BVerfG 18 luglio 2017, 2 BvR 859/15 e 5 maggio 2020, 2 BvR 859/15. In dottri-
na, si vedano, tra gli altri, P. Faraguna, Da Karlsrube un nuovo rinvio pregiudiziale contro la BCE:
inutile o dannoso?, in Quad. cost., 4,2017, 930 ss.; E.C. Mayer, 1o Boldly Go Where No Courts Has
Gone Before. The German Federal Constitutional Court’s ultra vives Decision 0fMﬂy 5,2020,in GL],
21(5), 2020, 1116 ss.
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Frontini, Taricco, oltreché Solange, Maastricht e Lissabon" e, al contempo, con-
tribuisce — per contrasto — a far ulteriormente emergere i toni “demolitori” della
sentenza Weiss II del 5 maggio 2020. La prima, infatti, nello specificare i contor-
ni e le condizioni per 'attivazione dei controlimiti — quale eccezione al prima-
to del diritto UE, come prevista dal secondo periodo dell’art. 8.4 della Costi-
tuzione portoghese —, sottolinea che “un approccio meno rigoroso” produrreb-
be, quale conseguenza “costituzionalmente poco desiderabile”, di aprire il varco
a un dibattito potenzialmente costante con la Corte di giustizia, dando luogo
a uno “spurious national system, without any support within the constitutional
framework of interaction between the national and European legal orders™®. Per
tale via, la pronuncia dimostrerebbe un’attitudine “collaborativa” suscettibile di
essere accostata a quella palesata dalla Corte costituzionale italiana con I'ordinan-
zan.24/2017 nel caso Taricco: una scelta ispirata “all’approfondimento, alla pon-
derazione e al raffreddamento del conflitto™?’.

Impostazione (si potrebbe definire) antitetica quella fatta propria dal BVerfG
che, con la sentenza Weiss I1, avrebbe raggiunto 'acme di una tendenza gia in cer-
ta misura preannunciata con la sentenza del 30 luglio 2019 sull’Unione bancaria
europea®, mettendo sotto tensione il primato del diritto UE e la connessa fun-
zione nomofilattica della Corte di giustizia™. I giudici di Karlsruhe, nel mettere
la parola “fine” al confronto da essi intavolato con il secondo rinvio pregiudiziale
sollevato con ordinanza del 18 luglio 2017, portano alle estreme conseguenze la
propria giurisprudenza in materia di zon standard monetary policy measures del-
la BCE, rischiando di minare le fondamenta della logica cooperativa tra Corti a
favore della “rule of the strongest Court”, dalle non auspicabili ripercussioni in
termini di tenuta della costruzione europea.

17. Siveda R. Tavares Lanceiro, Op-Ed, cit.

18. Trib. const. Portugal 15 luglio 2020, n. 422, punto 2.8.

19. G. Piccirilli, L'unica possibilita per evitare il ricorso immediato ai controlimiti, cit., 126. In
senso analogo B. Guastaferro, Derubricare i conflitti costituzionali per risolverli, cit., 444-445.

20. BVerfG 30 luglio 2019,2 BvR 1685/14.

21. Siveda G. Scaccia, Nazionalismo giudiziario e diritto dell’Unione europea: prime note alla
sentenza del BVerfG sui programmi di acquisto di titoli del debito pubblico della BCE, in DPCE onli-
ne, 2,2020, 2857 ss.

22. E.C. Mayer, 10 Boldly Go Where No Courts Has Gone Before, cit., 1126. In termini non
dissimili si esprime J. Ziller, L'insopportabile pesantezza del gindice costituzionale tedesco, in
AISDUE, 1, 2020, 1 ss., 3, ad avviso del quale “il BVerfG si arroga il potere di valutare in via de-
finitiva la legalita di un atto dell’Unione europea e rischia quindi di smantellare 'unita di ap-
plicazione del diritto dell’ Unione”; nonché G. Tesauro, P. De Pasquale, La BCE e la Corte di
giustizia sul banco degli accusati del Tribunale costituzionale tedesco, in Oss. eur., 2 maggio 2020,
1 ss., 20, nell’opinione dei quali la sentenza sarebbe un “episodio infelice, come altri in passato,
della normale dialettica del tanto apprezzato dialogo tra le Corti”. Si vedano, altresi, le conside-
razioni di M.P. Chiti, La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Quantitative Easing avvia

131

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



Da tali brevi notazioni emerge come il concorrere di plurimi sistemi giuridi-
ci, ciascuno facente capo alle rispettive Corti, richieda quello che si potrebbe rite-
nere un “oculato” utilizzo dei controlimiti, che consenta, da un lato, di preserva-
re il ruolo delle Corti costituzionali nazionali e, dall’altro, di non ingenerare una
moltiplicazione delle occasioni di attrito tra Corti. Non si puo revocare in dub-
bio, infatti, che quanto piu si moltiplichino le occasioni di “confronto/scontro”
tra Corti tanto piu si amplificano i rischi di “un’applicazione differenziata della
normativa sovranazionale (...) e di compromettere i valori internazionalistici san-
citi nelle Costituzioni contemporanee”. Ragione per la quale sarebbero da guar-
darsi positivamente soluzioni che sappiano raggiungere un punto di equilibrio
tra apertura al diritto ab extra e salvaguardia dell’identita costituzionale. Ad am-
mettere il contrario, si contraddirebbero i principi fondanti, a un tempo, gli or-
dinamenti interni (e, in particolare, quelle “valvole di apertura” presenti nei testi
costituzionali) e la costruzione comune europea, dovendosi rammentare che “il
principio di ‘apertura’ entra a comporre la struttura di entrambi gli ordinamenti”,
informando di sé tanto I’ Unione — nel suo attingere dalle tradizioni costituziona-
li comuni -, quanto i singoli ordinamenti nazionali parte, in un moto “ascenden-
te (...) e discendente (specie grazie al meccanismo dell’effetto diretto) ¢, a conti
fatti, circolare”,

2. Integrazione europea in ambito economico-finanziario. Le ADR tra
mercato unico e accesso alla giustizia

L’ambito economico-finanziario — ¢ la tutela della clientela degli intermedia-
ri bancari e finanziari in esso ricompresa — rappresenta una specifica traiettoria
dell’avanzare dell’integrazione europea, la quale ¢ andata (e va) approfondendosi
(anche) sotto la “spinta propulsiva” della crisi economico-finanziaria, che ha con-
tribuito a portare in emersione I’esigenza di completamento dell’ Unione econo-
mica e monetaria delineata a Maastricht. In tale prospettiva, si evidenzia, in prima

il processo di “disintegrazione europea” o per una vera fiscalita europea?, in Riv. it. dir. pubbl. com.,
3-4, 2020, 257 ss., specialmente 271-272, ove ’A., nel descrivere la pronuncia in esame quale
“forma mascherata (neanche tanto) di ‘secessione per via giudiziaria’”, ne sottolinea gli elemen-
ti di distinguo rispetto, ad esempio, al caso Taricco, il quale avrebbe, 4 contrario, “mostrato in
modo esemplare che cosa si intende con I’espressione (...) di ‘dialogo tra le corti’”. Sia consenti-
to A.C. Visconti, Banca centrale europea e sovraniti economico-finanziaria, Bologna University
Press, 2023, 381 ss.

23. D. Pellegrini, I controlimiti al primato del diritto dell’ Unione europea, cit., 30.

24. A. Ruggeri, Dopo Taricco: identita costituzionale e primato della Costituzione o della Corte
costituzionale?, in Oss. fonti, 3,2018, 1 ss., 10.
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istanza, il portato trasformativo della/e crisi quale “potente fattore di mutamento
politico e istituzionale™, il quale, procedendo nella direzione dell’avanzamento
del processo integrativo europeo, contribuisce parimenti ad alimentare la tensio-
ne tra primato del diritto UE e sovranita statuale.

Entro tale cornice di riferimento si iscrive la via via crescente sensibilita (e la
relativa opera di sensibilizzazione) alle esigenze di tutela della clientela degli inter-
mediari bancari e finanziari. Anche in tale specifica prospettiva, infatti, un fatto-
re determinante sarebbe da rinvenirsi nella crisi economico-finanziaria, per avere
quest’ultima contribuito a dare ulteriore centralita alla salvaguardia della stabili-
ta finanziaria. Ciascuna delle linee di intervento dell’ Unione europea nel fron-
teggiare la crisi, infatti, ha variamente perseguito obiettivo della preservazione
della stabilita del sistema finanziario. Un obiettivo che ha significato I'avvio del
processo di riforma (ancora iz fieri) confluito nell’ Unione bancaria®, oltreché la
crescente attenzione all’educazione finanziaria, in una duplice ottica di tutela e
responsabilizzazione dei consumatori dei servizi bancari e finanziari e, finanche,
I'implementazione di sistemi alternativi di risoluzione delle controversie. Questi
ultimi, in particolare, rappresentano un ulteriore “efficace sistema di enforcement
che si afhianca agli strumenti di tutela ex ante costituiti dalla regolamentazione,
dai controlli delle autorita e dai programmi di educazione finanziaria”. In specie,
il nesso tra sistemi alternativi di risoluzione delle controversie e obiettivo com-
plessivo di salvaguardia della stabilita finanziaria si impernia sul rapporto di fidu-
cia “cliente-intermediario’, il quale alimenta quel circuito virtuoso che, nel con-
vogliare il risparmio verso il sistema finanziario, si dimostra funzionale e servente
alla crescita economica®.

Nella prospettiva da ultimo citata acquista particolare rilievo I'approccio so-
vranazionale in materia di tutela dei diritti e, segnatamente, dei diritti dei consu-

25. M. Belletti, Corte costituzionale e spesa pubblica. Le dinamiche del coordinamento finanzia-
rio ai tempi dell’equilibrio di bilancio, Giappichelli, 2016, 10. Si veda, altresi, G. Pitruzzella, Crisi
economica e decisioni di governo, in Quad. cost., 1, 2014, 29 ss., 29, ove PA. sostiene la coestensivita
dei termini crisi e cambiamento.

26. Per un approfondimento, si vedano, tra gli altri, R. Ibrido, L’ Unione bancaria europea.
Profili costituzionali, Giappichelli, 2017; A. Pierini, L’ Unione bancaria europea come federalizing
process. Una prospettiva di diritto compararo, Wolters Kluwer-CEDAM, 2019; M. Lamandini,
E. Pellegrini, I/ completamento dell’ Unione Bancaria e le prospettive di ulteriori riforme, in M.P.
Chiti, V. Santoro (a cura di), I/ diritto bancario europeo. Problemi e prospettive, Pacini, 2022,
297 ss.

27. G. Boccuzzi, A. Valsecchi, Tutela della clientela e regolamentazione bancaria e finanziaria,
in G. Boccuzzi (a cura di), I sistemi alternativi di risoluzione delle controversie nel settore bancario e
[finanziario: un’analisi comparata, Banca d’Italia. Eurosistema, (Quaderni di Ricerca Giuridica della
Consulenza Legale), 68,2010, 13 ss., 17.

28. Cfr. ivi, 13.
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matori®”, quale settore da considerarsi “pilota” nell’ambito delle “politiche verso
la valorizzazione dei meccanismi alternativi di tutela”.

L’approccio delle istituzioni UE in materia trova una propria sintesi gia nelle
Raccomandazioni della Commissione del 19983 e del 2001, relative ai princi-
pi applicabili agli organi responsabili per la risoluzione extragiudiziale delle con-
troversie in materia di consumo, tra cui (a titolo esemplificativo) i principi di in-
dipendenza/imparzialita, di trasparenza, del contraddittorio, dell’efficacia. L’o-
biettivo sotteso alle citate Raccomandazioni vuole essere la predisposizione di
strumenti volti ad accrescere tanto le chances di tutela, quanto la fiducia dei con-
sumatori nel funzionamento del mercato unico, si da, in certa misura, “funziona-
lizzare” la risoluzione della singola controversia a fini di carattere generale, i quali
involgono lo stesso processo di integrazione europea, essendosi sottolineato che
i metodi alternativi di risoluzione delle controversie si pongono quali “strumen-
ti in grado di aumentare il coinvolgimento del singolo cittadino (inteso quindi
come anello necessario della catena) nel processo di sviluppo e di integrazione del
diritto europeo™. Al contempo, le citate Raccomandazioni sono state precedute
dal Libro verde “L’accesso dei consumatori alla giustizia e la risoluzione delle con-
troversie in materia di consumo nell’ambito del mercato unico” del 16 novembre
1993%. 1l Libro verde significativamente richiama i rischi di asimmetria tra “dirit-
to” ¢ “realtd’, ove sottolinea che, in mancanza di procedure accessibili (e concreta-
mente efficaci), si verrebbe a creare “una sfasatura tra il contesto disegnato dal le-

29. Non potendosi in questa sede affrontare la tematica della tutela del consumatore, basti sot-
tolineare la rilevanza autonoma che la tutela consumeristica ha assunto nel contesto del diritto UE,
il quale include la protezione del consumatore tra i diritti fondamentali dell’Unione europea (cfr.
art. 38 CDFUE), oltreché tra i principi dell’ UE (cft. art. 12 TUE), dovendosi, altresi, richiamare
il disposto di cui all’art. 81.2, lett. ¢ ), TFUE sullo sviluppo dei metodi alternativi per la risoluzione
delle controversie. In dottrina, cfr. G. Boccuzzi, M. Guida, U. Placanica, A. Sciotti, A. Valsecchi,
La tutela del consumatore di prodotti bancari e finanziari in ambito europeo: Un quadyo di sintesi, in
G. Boccuzzi (a cura di), I sistemi alternativi di risoluzione delle controversie nel settore bancario e fi-
nanziario: un'analisi comparata, Banca d’Italia. Eurosistema (Quaderni di Ricerca Giuridica della
Consulenza Legale), 68,2010, 19 ss., 21.

30. M. Giovannini, Amministrazioni pubbliche e risoluzione alternativa delle controversie,
Bononia University Press, 2007, 35-36.

31. Raccomandazione della Commissione del 30 marzo 1998 riguardante i principi applica-
bili agli organi responsabili per la risoluzione extragiudiziale delle controversie in materia di con-
sumo (98/257/CE).

32. Raccomandazione della Commissione del 4 aprile 2001 sui principi applicabili agli organi
extragiudiziali che partecipano alla risoluzione consensuale delle controversie in materia di consu-
mo (2001/310/CE).

33. M. Giovannini, Amministrazioni pubbliche, cit., 42.

34. Libro verde “L’accesso dei consumatori alla giustizia ¢ la risoluzione delle controversie in
materia di consumo nell’ambito del mercato unico”, COM(93) 576 def., Bruxelles, 16 novembre

1993.
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gislatore e la realta vissuta dai cittadini”*. Ancora significativo il richiamo al pare-
re espresso, il 26 settembre 1991, dal Comitato economico e sociale, per il quale,
rispetto al tema “accesso alla giustizia dei consumatori’, “in caso di controversia il
Mercato ‘unico’ scompare per dar luogo a dodici se non piu sistemi giudiziari ge-
losi della loro indipendenza e sovranitd™, con ricadute negative in termini tanto
di tutela del singolo, quanto di integrazione europea.

In tal senso, I'implementazione delle ADR si colloca all’intersezione tra fun-
zionamento del mercato unico ed effettivita dell’accesso alla giustizia, si come pa-
rimenti emerge dal Libro verde “relativo ai metodi alternativi di risoluzione delle
controversie in materia civile e commerciale” del 20027, ove si segnala la valenza
pratica dello sviluppo delle ADR, come pienamente collocato “nel contesto delle
politiche volte al miglioramento dell’accesso alla giustizia™®.

La relazione biunivoca tra implementazione delle ADR e accrescimento della
fiducia dei consumatori nel mercato si rinviene, altresi, nella Risoluzione del Par-
lamento europeo del 25 ottobre 2011 “sui metodi alternativi di soluzione delle
controversie in materia civile, commerciale e familiare”®, nonché nella Direttiva
sul’ADR per i consumatori® e nel Regolamento sull’ODR per i consumatori®'.
Misure, queste ultime, non casualmente inserite tra le “dodici leve per stimolare
la crescita e rafforzare la fiducia’, nella prospettiva del completamento del mer-
cato unico, di cui alla Comunicazione “L’atto per il mercato unico. Dodici leve
per stimolare la crescita e rafforzare la fiducia. ‘Insieme per una nuova crescita’
del 13 aprile 2011* In tal senso, le ADR rappresenterebbero mezzi accessibili,
rapidi e a basso costo, funzionali — nell’ottica europea — tanto al corretto funzio-
namento del mercato interno®, quanto al superamento dei problemi di conge-

35.1vi, 4.

36. Ivi, 14.

37. Libro verde “relativo ai metodi alternativi di risoluzione delle controversie in materia civile
e commerciale”, Bruxelles, 19.04.2002, COM(2002) 196 definitivo.

38. Ivi, punto 9.

39. Risoluzione del Parlamento europeo del 25 ottobre 2011 “sui metodi alternativi di soluzio-
ne delle controversie in materia civile, commerciale e familiare” (2011/2117(INI)).

40. Direttiva 2013/11/UE del Parlamento europeo ¢ del Consiglio del 21 maggio 2013 “sul-
la risoluzione alternativa delle controversie dei consumatori, che modifica il Regolamento (CE)
n.2006/2004 ¢ la Direttiva 2009/22/CE (Direttiva sul’ADR per i consumatori)”.

41. Regolamento (UE) n. 524/2013 del 21 maggio 2013 “relativo alla risoluzione delle con-
troversie online dei consumatori e che modifica il Regolamento (CE) n. 2006/2004 e la Direttiva
2009/22/CE (Regolamento sull’ODR per i consumatori)”.

42. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato eco-
nomico ¢ sociale europeo e al Comitato delle Regioni “L’atto per il mercato unico. Dodici leve per
stimolare la crescita ¢ rafforzare la fiducia. ‘Insieme per una nuova crescita’”, Bruxelles, 13 aprile
2011, COM(2011) 206 definitivo.

43, Cfr. Direttiva 2013/11/UE, considerando nn. 3, 4, 6.
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stione che, di fatto, ostacolano I'esercizio del diritto a un processo equo in tempi
ragionevoli*.

3. Gli strumenti di risoluzione alternativa delle controversie nel sistema
bancario e finanziario. Un (rapido) sguardo all’ordinamento italiano

I principali strumenti di risoluzione alternativa delle controversie (A/ternative
Dispute Resolution — ADR) nel sistema bancario e finanziario italiano® — I'Arbi-
tro bancario finanziario (ABF) e ’Arbitro per le controversie finanziarie (ACF) -
sono stati istituiti, rispettivamente, nel 2009 e nel 2016. Tali organismi stragiu-
diziali si presenterebbero “ontologicamente pit funzionali alla ‘magmaticitd’ che
contraddistingue la materia [bancaria e finanziaria, N.d.4.], le cui peculiaritd ma-
nifestano profondi profili di divergenza (...) rispetto alla disciplina generale del
contratto”* dalla quale si differenzia, tra le altre cose, per 'asimmetria che strut-
turalmente connota la relazione tra consumatore e intermediario.

Come sottolineato nella Relazione conclusiva dei lavori svolti dalla Commis-
sione di studio per I’elaborazione di ipotesi di organica disciplina e riforma degli
strumenti di degiurisdizionalizzazione, con particolare riguardo alla mediazione,
alla negoziazione assistita e all’arbitrato, costituita con il d.m. 7 marzo 2016 ¢ pre-
sieduta dal Prof. Avv. Guido Alpa, “le ADR sono intese in una duplice funzione:
come tecnica per migliorare e agevolare I"accesso alla giustizia (...) e come tecnica
per filtrare i procedimenti rivolti al giudice ordinario, quale tentativo di risolvere
i conflitti prima che essi si incardinino nel sistema giudiziario™. Detti strumenti
perseguono, pertanto, la finalita di ampliare gli strumenti a disposizione dei sin-
goli per la tutela dei propri diritti, per tale via contribuendo a scongiurare un fun-
zionamento poco efficiente della tutela giurisdizionale. In tal senso, le ADR - e,
in specie, ’ABF ¢ ’ACF - svolgerebbero “un ruolo di specificazione della com-
plessa attivitd di interpretazione”, fungendo (almeno indirettamente) da “deflat-

44. Cfr. Direttiva 2013/11/UE, considerando n. 15.

45. Si veda M. Rescigno, La conciliazione e l'arbitrato in materia finanziaria amministrati
dalla Consob fra regole procedurali e diritto sostanziale, in Analisi ginr. econ., 1,2011, specialmen-
te 85 ss.

46. F. Greco, LArbitro bancario finanziario e gli altri sistemi alternativi di alternative dispute
resolution, in G. Cricenti, F. Greco (a cura di), I/ nuovo diritto bancario. Contratti, responsabilita e
composizione dei conflitti, Giuflre, 2020, 721 ss., 724.

47. Ministero della Giustizia, “Relazione conclusiva dei lavori svolti dalla Commissione di
studio per ’elaborazione di ipotesi di organica disciplina e riforma degli strumenti di degiurisdi-

zionalizzazione, con particolare riguardo alla mediazione, alla negoziazione assistita e all’arbitra-
t0”, 6.
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tori del contenzioso, in considerazione della capacita conformativa delle loro de-
cisioni, rispetto al comportamento degli intermediari™.

L’ABF ¢statoistituito in attuazione dell’art. 128-bis TUB (d.Igs. n. 385/1993),
come introdotto dall’art. 29 della l. n. 262/2005, recante “Disposizioni per la tu-
tela del risparmio e la disciplina dei mercati finanziari’, al fine di rispondere —
mediante il previsto obbligo in capo alle banche e agli intermediari finanziari di
aderire ai sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie con la clientela®
— all’esigenza di tutela degli utenti del mercato finanziario, si come particolar-
mente avvertita negli anni della crisi economico-finanziaria, specie alla luce del-
la crisi Parmalat®. Del pari, 'art. 128-bis, co. 3, TUB dispone che “fatto salvo
quanto previsto dall’articolo 5, comma 1, del decreto legislativo 4 marzo 2010,
n. 28, le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 non pregiudicano per il cliente il ri-
corso a ogni altro mezzo di tutela previsto dall’ordinamento™’. La conseguente
disciplina di attuazione si rinviene nella deliberazione del CICR n. 275 del 29
luglio 2008, nonché nelle disposizioni della Banca d’Italia sui sistemi di risolu-
zione stragiudiziale delle controversie in materia di operazioni e servizi bancari e
finanziari, come successivamente modificate, da ultimo, nel 2020%% Come espres-
so dalle citate disposizioni, infatti, I'adesione al’ABF “costituisce una condizione
per Pesercizio dell’attivita bancaria e finanziaria e per la prestazione di servizi di

48. F. Greco, LArbitro bancario finanziario, cit., 724. La citata capacitd conformativa si mi-
sura sul piano reputazionale, attese le conseguenze, appunto, reputazionali cui si vedrebbe espo-
sto 'intermediario “virtualmente” soccombente in caso di mancato adempimento alla decisione
dell’ABE. Per un approfondimento cfr. C. Consolo, M. Stella, I/ funzionamento dell ABF nel siste-
ma delle ADR, in Analisi giur. econ., 1,2011, 121 ss., 126, 128, 130, i quali qualificano ’ABF nei
termini di un istituto dalla “zatio preventivo-deflattiva’, associabile (sebbene con le opportune cau-
tele) alla Early Neutral Evaluation di matrice anglosassone; M. Perassi, I/ ruolo dell ABF nell ordi-
namento bancario: prime riflessioni, in Analisi giur. econ., 1,2011, 143 ss., 153.

49. Oltreché prevedere il citato obbligo, si demanda alla deliberazione del CICR (su proposta
della Banca d’Italia) la determinazione dei criteri di svolgimento delle citate procedure e di com-
posizione dell’organo decidente, nel rispetto dei canoni di imparzialitd e rappresentativita dei sog-
getti interessati, nonché di rapiditd, economicita ed effettivita della tutela (cfr. art. 128-bis, co. 1 ¢
2, TUB).

50. Si veda S. Cotterli, ABF e tutela del cliente bancario, in Banca impr. soc., 2, 2019, 307 ss.,
307, ove ’A. valorizza, in tal senso, la collocazione dell’art. 128-bis nell’ambito della disciplina in
materia di trasparenza e correttezza.

51. La disciplina di cui al d.Igs. n. 28/2010 ¢ stata parzialmente rivista, a partire dalle modifi-
che introdotte dall’art. 84 del d.Igs. n. 69/2013, successivamente alla pronuncia di illegittimita co-
stituzionale (Corte cost. 6 dicembre 2012, n. 272).

52. La delibera del CICR n. 275 del 29 luglio 2008 ¢ stata modificata con decreto d’urgenza
del Ministro dell’economia e delle finanze — Presidente del CICR, del 10 luglio 2020, n. 127; il
provvedimento della Banca d’Italia recante “Disposizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale
delle controversie in materia di operazioni bancarie ¢ finanziarie”, ¢ stato da ultimo modificato con
provvedimento datato 12 agosto 2020.
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pagamento’, il cui mancato rispetto comporta I’irrogazione della sanzione di cui
all’art. 144, co. 4, TUB, spettando alla Banca d’Italia la valutazione dell’eventua-
le violazione®.

L’evoluzione normativa sinteticamente riportata avrebbe segnato “il passaggio
da un sistema in cui la gestione alternativa delle controversie era lasciata a inizia-
tive di autoregolamentazione degli intermediari a un assetto connotato da un’im-
pronta pit marcatamente pubblicistica™, essendosi previsto, ex art. 5 del d.Igs.
n. 28/2010%, obbligo di esperire il procedimento di mediazione quale “condi-
zione di procedibilita della domanda giudiziale” per le controversie in materia, tra
le altre, di contratti assicurativi, bancari e finanziari.

Brevemente, ’ACF*¢ ¢ uno strumento (concepito sul modello del’ABF*)
volto alla risoluzione delle controversie, tra investitori ret4i/ e intermediari, re-
lative alla violazione degli obblighi di diligenza, correttezza, informazione e
trasparenza’®.

Tali strumenti offrono soluzioni “altre” e preordinate all’esigenza di flessibi-
lita, celerita, economicita ed efficacia, le quali si rivelano serventi a uno “sgravio”
dell’apparato giudiziario ed alla salvaguardia della fiducia dei consumatori nel
mercato, migliorando “la fiducia del pubblico nei prestatori dei servizi bancari e
finanziari” e costituendo “un utile presidio dei rischi legali e reputazionali a bene-
ficio della stabilita degli intermediari e del sistema finanziario nel suo complesso”,

53. Banca d’Italia. Eurosistema, “Disposizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle
controversie in materia di operazioni bancarie ¢ finanziarie”, 9.

54. G. Boccuzzi, Prefazione, in Id. (a cura di), I sistemi alternativi di visoluzione delle controver-
sie nel settore bancario ¢ finanziario: un'analisi comparata, Banca d’Italia. Eurosistema, (Quaderni
di Ricerca Giuridica della Consulenza Legale), 68,2010, 7 ss., 8.

55. D.Igs. da ultimo modificato dalla . n. 197/2022 e dal d.Igs. n. 28/2023.

56. L’ACEF ¢ stato istituito dalla CONSOB con delibera n. 19602 del 4 maggio 2016 a mezzo
della quale ¢ stato parimenti adottato il Regolamento di attuazione dell’art. 2, co. 5-bis e 5-zer, del
decreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, concernente I’Arbitro per le Controversie Finanziarie
(ACF) ed ¢ stato reso operativo a partire dal 9 gennaio 2017 con la successiva delibera n. 19783 del
23 novembre 2016. Il quadro legislativo si compone, del pari, del d.Igs. n. 130/2015 di attuazione
della Direttiva 11/2013/UE (“Direttiva sul’ADR per i consumatori”), con cui ¢& stato inserito nel-
la parte V del d.Igs. n. 206/2005, recante “Codice del consumo’, il Titolo II-4is sulla “Risoluzione
extragiudiziale delle controversie”. Si segnala che il d.Igs. n. 179/2007 ¢ stato abrogato dal d.Igs.
n. 129/2017, ma le relative disposizioni hanno continuato ad essere applicate fino al 3 gennaio
2018. A partire da tale data i riferimenti all’art. 2, co. 5-bis e 5-zer si intendono effettuati ai com-
mi 1 e 2 dell’art. 32-rer del TUF (d.Igs. n. 58/1998). Quanto al Regolamento concernente I’Arbi-
tro per le Controversie Finanziarie (ACF), questi ¢ stato modificato con delibera n. 21867 del 26
maggio 2021 che ha sostituito le parole “2, co. 5-bis e 5-zer, del decreto legislativo 8 ottobre 2007,
n. 179” con “32-ter, comma 2, del decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58”.

57. Si vedano A.A. Dolmetta, U. Malvagna, Sul nuovo “ADR CONSOB’, in Banca borsa tit.
cred., 6,2016, 251 ss.; F. Greco, LArbitro bancario finanziario, cit., 743 ss.

58. Cfr. art. 4 del Regolamento concernente I’Arbitro per le Controversie Finanziarie (ACF).
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si come affermato — coerentemente alla disciplina UE pertinente — dalle menzio-
nate disposizioni della Banca d’Italia sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle
controversie in materia di operazioni e servizi bancari e finanziari con riferimen-

to al’ABF*°.

4. ADR tra tutela del risparmio e tutela giurisdizionale effettiva

La diffusione delle ADR nel contesto nazionale italiano si iscrive nel qua-
dro di una ridefinizione del rapporto tra individuo e autorita, quale risultante
dell’applicazione del principio di sussidiarieta anche nella giurisdizione, sicché
“Iintervento autoritativo giurisdizionale finisce con I’essere considerato ['ulti-
ma chance a disposizione dei soggetti in lite”®. Cio implica che la soluzione del-
le controversie si colloca “al di fuori del concetto di giurisdizione, intesa come
fondamentale funzione dello Stato™! essendo, d’altra parte, chiara la posizio-
ne della Corte costituzionale nel negare la riconducibilita del’ABF agli organi
giurisdizionali®.

La previsione e I'implementazione di sistemi alternativi e complementari di
tutela acquistano “coloritura costituzionale”, dunque, nella misura in cui solle-
vano profili di rilievo, oltreché nella prospettiva della tutela del risparmio di cui
all’art. 47 Cost., in quella (per quanto qui maggiormente rileva) del diritto alla
tutela giurisdizionale.

Nella prima prospettiva — fermo restando che la tutela del risparmio non ¢ sus-
sumibile tra i controlimiti costituzionali — basti rilevare che le ADR si porrebbe-
ro in linea di continuita con la nozione costituzionale di bene “risparmio” quale
“consumo differito”®, sotteso all’opera di “incoraggiamento” cui, ex art. 47, co.
1, Cost., ¢ chiamata la Repubblica, lasciando, viceversa, “sullo sfondo” I'ulteriore
componente, riconducibile all’opera di “tutela” di cui al disposto costituzionale.
A venire in rilievo ¢ il gia menzionato rapporto di fiducia “cliente-intermediario’,
in forza del quale il risparmio si manifesta nella sua veste di “bene essenziale per fi-

59. Banca d’Italia. Eurosistema, “Disposizioni sui sistemi di risoluzione stragiudiziale delle
controversie in materia di operazioni bancarie ¢ finanziarie”, 3.

60. T.E. Frosini, Un diverso paradigma di giustizia: le “Alternative Dispute Resolutions”, in
Analisi ginr. econ., 1,2011, 47 ss., 52, ove PA. sottolinea come “la forza espansiva del principio di
sussidiarieta (...) si innerv[i] anche nella giurisdizione”

61. M. Pellegrini, Le controversie in materia bancaria e finanziaria, CEDAM, 2007, 310. Sul
concetto di giurisdizione, cft. S. Salvatore, Giurisdizione (nozioni generali), in Enc. dir., vol. XIX,
1970, 218 ss.

62. Corte cost. 21 luglio 2011, n. 218.

63. G. Nina, Risparmio (ad vocem), in Dig. it., vol. XX, 1913-1918, 1271 ss., 1272.
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nanziare il ciclo economico™ ¢, in quanto tale, meritevole di incentivazione “nel-

la sua capacita di produrre ricchezza in quanto investito™®.

Nella seconda delle citate prospettive, a venire in rilievo ¢ il diritto alla tute-
la giurisdizionale effettiva, quale diritto riconducibile al novero dei diritti invio-
labili dell’'uomo, riconosciuti e garantiti dall’art. 2 Cost., e, come tale, principio
supremo dell’ordinamento costituzionale, si come affermato dalla Corte costi-
tuzionale sin dalla sentenza n. 98/1965%. Conseguentemente, si rendono neces-
sarie garanzie e condizioni atte a salvaguardarne I’essenza, in ottica tanto nazio-
nale, quanto sovranazionale, posta la sicura riconducibilita del diritto in parola
ai controlimiti. Questi ultimi rappresentano, dunque, la cornice di riferimento
alla luce della quale interrogarsi sullo stato di avanzamento dell’integrazione eu-
ropea in ambito economico e finanziario, nonché sulle sue ricadute su estensio-
ne e modalita di tutela dei consumatori di servizi finanziari, specie ove si prenda
a riferimento I'implementazione degli strumenti alternativi di risoluzione delle
controversie.

Il quesito ¢ se la previsione di detti strumenti si ponga in frizione con il diritto
a una tutela giurisdizionale effettiva.

Una possibile soluzione all’interrogativo ¢ ricavabile dalla giurisprudenza co-
stituzionale, alla luce della quale acquista, altresi, un rafforzato rilievo l'orienta-
mento della Corte di giustizia, come espresso nella sentenza Menini e Rampanelli

del 2017 (su cui, infra).

64. Cfr. S. Ortino, Banca d’Italia e Costituzione, Pacini, 1979, 140 ss., ove 'A., a partire dal-
le diverse azioni (di “incoraggiamento” e di “tutela”) che la Repubblica ¢ chiamata a svolgere a fa-
vore del risparmio, enuclea due distinte concezioni di risparmio, quale “bene esistenziale in posi-
zione economica di tendenziale debolezza” ¢ “bene essenziale per finanziare il ciclo economico”s
in senso analogo, F. Merusi, Ar. 47, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, 111,
Zanichelli, 1980, 153 ss.; S. Dettori, A. Zito, Risparmio (tutela del), in G. Greco, M. Chiti (a cura
di), Trattato di diritto amministrativo europeo. Parte speciale, vol. 111, Giuffr¢, 2007, 1731 ss., 1732.
Sul punto, si segnala che la dottrina giuspubblicistica ¢ sostanzialmente concorde nell’escludere
dall’ambito di operativitd dell’art. 47 Cost. il risparmio come “invito astratto alla parsimonia” e
al “non-consumo”: una simile concezione sarebbe stata contraria al sistema economico e, come
tale, da rigettare a vantaggio di una tesi dinamica, che inserisce il risparmio nel ciclo economi-
co. Cfr, in tal senso, V. Spagnuolo Vigorita, Principi costituzionali sulla disciplina del credito, in
Rass. dir. pubbl., 1, 1962, 348 ss., spec. 354; G. Troisi, Inchiesta sul sisterna bancario, De Donato,
1970; G. Ruta, I/ sistema della legislazione bancaria, Bancaria, 1975; G. Di Plinio, I/ risparmio nel-
la Costituzione economica europea, in G. Cerrina Feroni (a cura di), Tutela del risparmio e vigilan-
za sull esercizio del credito. Un'analisi comparata, Giappichelli, 2011, 271 ss. Contra, A. Cerri, A.
Baldassarre, Interpretazione dell ordinanza di rimessione, tutela del risparmio, decreti legislativi vin-
colati, in Giur. cost., 1965, 813 ss.

65. R. Manfrellotti, 47¢. 47, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani (a cura di), La
Costituzione italiana, vol. 1, il Mulino, 2018, 299 ss., 299.

66. Corte cost. 27 dicembre 1965, n. 98.
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E costante orientamento della Corte costituzionale che gli artt. 24 ¢ 113
Cost. non postulino “una correlazione assoluta tra il sorgere del diritto ¢ la sua
azionabilitd”® al sussistere di una duplice condizione: 7) che la dilazione sia giu-
stificata da esigenze di ordine generale; e 77) che la tutela giurisdizionale non sia
resa eccessivamente difficoltosa.

In tal senso, la Corte ha ritenuto giustificati eventuali oneri e condizioni all’e-
sperimento del diritto ove diretti ad “evitarne (...) 'eccesso”, si da “indirizzarlo a
un suo uso adeguato”® o ad evitare “un sovraccarico dell’apparato giudiziario, con
conseguenti difficolta per il suo funzionamento” e, specularmente, a favorire “la
composizione preventiva della lite, che assicura alle situazioni sostanziali un sod-
disfacimento pitt immediato rispetto a quella conseguita attraverso il processo™®.

Tuttavia, pur al concorrere di “esigenze di ordine generale e superiori finalita
di giustizia (...) il legislatore ¢ sempre tenuto ad osservare il limite imposto dall’e-
sigenza di non rendere la tutela giurisdizionale eccessivamente difficoltosa ovvero
di non differirla irrazionalmente o sine die””’, dovendo “contenere I’onere nella
misura meno gravosa possibile™”’.

E in tale prospettiva che il tema della compatibilita delle ADR con i diritti e
i principi sanciti a livello costituzionale in materia di accesso alla giustizia invol-
ge il piano delle garanzie che siffatti strumenti debbono rispettare. Dovrebbe, in
particolare, valutarsi se le restrizioni cui, in tale ambito, soggiace il diritto alla tu-
tela giurisdizionale siano giustificate da obiettivi di interesse generale ¢ se esse co-
stituiscano, rispetto allo scopo perseguito, un intervento proporzionato. D’altra
parte, riconoscere la fondamentalita di un diritto e I'esigenza di salvaguardarne
il nucleo indefettibile non equivale ad attribuirgli un carattere di assolutezza tale
da sottrarlo a qualsivoglia bilanciamento o parziale e giustificata (o giustificabile)
restrizione.

Quanto asserito trova conferma a livello sovranazionale, tanto nel diritto (pri-
mario e derivato) dell’UE, quanto nella giurisprudenza. Innanzitutto, il diritto
alla tutela giurisdizionale ¢ riconosciuto dall’art. 47 CDFUE, oltreché dall’art. 6
CEDU. Inoltre, le ADR si collocano in un rapporto di complementarieta e fun-
zionalitd con i procedimenti giurisdizionali, si come espresso, oltreché dal Libro

67. Corte cost. 22 ottobre 1990, n. 470, Cons. in dir., punto 4.

68. Corte cost. 16 giugno 1964, n. 47, Cons. in dir., punto 3.

69. Corte cost. 13 luglio 2000, n. 276, Cons. in dir., punto 3.4. Si vedano, altresi, Corte cost. 30
novembre 2007, n. 403 e 18 febbraio 2009, n. S1.

70. Corte cost. 22 ottobre 1990, n. 470, Cons. in dir., punto. 4. Sivedano, altresi, Corte cost. 11
dicembre 1989, n. 530; 18 gennaio 1991, n. 15; 2 aprile 1992, n. 154; 23 novembre 1993, n. 406;
27 luglio 1994, n. 360.

71. Corte cost. 24 febbraio 1995, n. 56, Cons. in dir., punto 4 e 4 luglio 1996, n. 233, Cons. in
dir., punto 2.2.
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verde del 20027, dalla Direttiva sul’ADR per i consumatori, il cui consideran-
do 45 afferma che, in forza del diritto fondamentale a un ricorso effettivo e a
un giudice imparziale, “I'obiettivo delle procedure ADR non dovrebbe essere né
quello di sostituire le procedure giudiziali né quello di privare i consumatori o i
professionisti del diritto di rivolgersi agli organi giurisdizionali”. Coerentemente,
tali strumenti non debbono precludere I'accesso alla giustizia, essendo deman-
dato agli Stati membri di provvedere affinché alle parti non sia successivamente
impedito di avviare un procedimento giudiziario in relazione a tale controversia
in ragione della scadenza dei termini di prescrizione o decadenza nel corso della
procedura ADR™.

Quanto all’orientamento giurisprudenziale, i requisiti e principi di cui alla
Direttiva sul’ADR per i consumatori sono stati richiamati dalla Corte di giusti-
zia nella citata sentenza Menini ¢ Rampanelli del 20177 circa 'obbligo di previo
esperimento della mediazione quale condizione di procedibilita dell’azione giu-
diziaria ex art. 5 del d.Igs. n. 28/2010.

Ad avviso della Corte, il condizionamento dell’azione giudiziaria non equiva-
le, di per sé, a una violazione del diritto alla tutela giurisdizionale effettiva, nella
misura in cui “i diritti fondamentali non si configurano come prerogative assolu-
te, ma possono soggiacere a restrizioni, a condizione che queste rispondano effet-
tivamente a obiettivi di interesse generale perseguiti dalla misura di cui trattasi e
non costituiscano, rispetto allo scopo perseguito, un intervento sproporzionato e
inaccettabile, tale da ledere la sostanza stessa dei diritti cosi garantiti””. Di talché,
“il requisito della procedura di mediazione come condizione di procedibilita di
un ricorso giurisdizionale puo (...) rivelarsi compatibile con il principio della tu-
tela giurisdizionale effettiva qualora tale procedura non conduca a una decisione
vincolante per le parti, non comporti un ritardo sostanziale per la proposizione
di un ricorso giurisdizionale, sospenda la prescrizione o la decadenza dei diritti in
questione e non generi costi, ovvero generi costi non ingenti, per le parti, a patto
pero che la via elettronica non costituisca 'unica modalita di accesso a detta pro-
cedura di conciliazione e che sia possibile disporre provvedimenti provvisori nei
casi eccezionali in cui I'urgenza della situazione lo impone™.

Di talché, I'impostazione impressa dal legislatore UE e I'orientamento della

72. Cfr. punto 9.

73. Cfr. Direttiva 2013/11/UE, artt. 1 e 12.

74. Corte giust. UE 14 giugno 2017, C-75/16, Livio Menini e Maria Antonia Rampanelli con-
tro Banco Popolare — Societa Cooperativa.

75. Ivi, punto 54. Si veda, altresi, Corte giust. UE 18 marzo 2010, da C-317/08 a C-320/08,
Alassini e a., punto 63.

76. Ivi, punto 61. Si veda, altresi, Corte giust. UE 18 marzo 2010, da C-317/08 a C-320/08,
Alassini e a., punto 67.
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Corte di giustizia parrebbero porsi in linea di continuita con la giurisprudenza
costituzionale in materia e, segnatamente, con I’individuazione del duplice or-
dine di cautele individuate ai fini della compatibilita degli strumenti alternativi
di risoluzione delle controversie con il diritto alla tutela giurisdizionale effettiva.

S. Brevi notazioni conclusive

Le ADR, quale modalita alternativa alla soddisfazione dei diritti e degli inte-
ressi delle parti coinvolte, si pongono in un rapporto di complementarieta con la
tutela offerta in sede giurisdizionale, non dovendo, dunque, avere effetti preclu-
sivi rispetto alla possibilita di accesso alla giustizia. E, in specie, la possibilita ad
ogni modo riconosciuta di procedere per via giurisdizionale a rappresentare uno
degli elementi a favore della compatibilita di tali strumenti con i principi di strut-
tura dell’ordinamento costituzionale.

In tale prospettiva, la giurisprudenza orienta nel senso della compatibilita de-
gli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie con I'estensione costitu-
zionale del diritto alla tutela giurisdizionale effettiva. Le ADR, infatti, sebbene
pospongano o (auspicabilmente) evitino ’attivazione della via giurisdizionale, si
risolvono in un ampliamento delle chances di tutela e non in una (costituzional-
mente non accettabile) deminutio/denegazione di un diritto riconosciuto come
fondamentale a livello tanto interno, quanto sovranazionale.

Se ne ricava che la compatibilita a Costituzione delle ADR si misura sull’equi-
librio fra implementazione di detti strumenti e diritto alla tutela giurisdizionale,
le cui limitazioni non debbono — si come reiteratamente affermato dalla giuri-
sprudenza — risolversi in un impedimento all’accesso alla giustizia. Al sussistere
di tali condizioni le ADR parrebbero iscriversi in quella “massimizzazione della
tutela” cui il sistema multilivello dei diritti si ispira e conforma.
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LA GIURISDIZIONE
SULLE ENTRATE E SULLE SPESE

MARIO BERTOLISST*

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Omissioni costituzionali — 3. Le entrate e le spese — 4. Questioni
di sempre — 5. Forma, sostanza e giurisdizione.

1. Premessa

Per quanto possa apparire scontato I’approccio, che vede tra loro inscindibil-
mente connessi due oggetti, non solo lessicalmente, distinti, quali sono le entrate e
le spese, ¢ bene ricordare che non ¢ cosi, nei fatti e, prima ancora, nelle teorie. Sono
prevalse — su tutte e, in primo luogo, sul buon senso — concezioni accademiche
astratte, le quali hanno preferito violentare la realta, in nome delle convenziona-
li materie d’insegnamento, che hanno sempre separato il diritto tributario dalla
contabilita pubblica'.

* Universita di Padova.

1. Come si avrd modo di accennare nel prosieguo, le resistenze al cambiamento sono dovute
soprattutto alla persistenza, nel tempo, di concetti inadeguati perché superati dalle trasformazio-
ni economiche, sociali ed istituzionali. Non ¢ certo una novitd, ma I'inclinazione opposta ¢ dura
a morire. Molto spesso, si rivela insuperabile. D’altra parte, L. Paladin, Le fonti del diritto italiano,
il Mulino, 1996, 346, osserva come “certi schemi concettuali resistano agli stessi mutamenti delle
forme di Stato e di governo”. Si tratta di un fenomeno, che ¢ alimentato, in particolare, dal norma-
tivismo formalistico, la cui inattendibilita ¢ resa esplicita — oggettivamente — dalla lettura, ad es., di
A. de Tocqueville, La democrazia in America, a cura di G. Candeloro, Rizzoli, 2007; Id. L antico re-
gime ¢ la rivoluzione, a cura di G. Candeloro, Rizzoli, 2015, da cui si ricavano insegnamenti circa la
rilevanza di usi, costumi e modi di pensare. Ecco: questi ultimi svolgono I'atroce funzione di osta-
colare il progresso delle conoscenze e di impedire di comprendere, per quanto qui interessa, quale
¢ il rilievo del principio costituzionale del buon andamento, posto dall’art. 97 Cost. Con l'occasio-
ne, si precisa che, in queste pagine, ci si sforzera di ragionare, evitando citazioni ad pompam oppure
di opere recenti, soltanto perché recenti. In ogni caso, quanto al nesso entrate-spese e all’esigenza di
considerarle in una prospettiva unitaria, si ricordi che I’art. 53, comma 1, Cost. afferma che “Tutti
sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva’”
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Quanto al diritto tributario, se ne evidenzia la “natura strumentale’, rispetto
alle tutele costituzionali essenziali, e si precisa che “il tributo in quanto prestazio-
ne pecuniaria coattiva nasce come pianta necessitata ed inestirpabile nella sociali-
ta dell’essere umano, nel suo volere vivere assieme ad altri uomini nella citzd-stato.
Il vivere nella civitas genera ineludibilmente spese comuni e il tributum ¢ lo stru-
mento che veicola i criteri per la ripartizione delle spese comuni o pubbliche della
organizzazione sociale™

La socialita, piuttosto che la norma e la normativita delle prescrizioni, avreb-
be dovuto guidare ogni riflessione ricostruttiva. Ma questo decisivo carattere della
funzione® ¢ stato sottovalutato, se non del tutto pretermesso, in nome di una par-
cellizzazione dei fenomeni, che danno vita all’esperienza giuridica, per i quali si
puo dire — prendendo a prestito una felice espressione altrui — si tratti di “un’irrea-
le sincronia™. Del resto — ove ci si voglia immergere in un simile contesto e trarne
le conseguenze —, il dettato normativo, che definisce I'ambito proprio del diritto
tributario, risulta nettamente distinto, rispetto a quello della contabilita pubblica.
Perché — lo comprende chiunque — altro ¢ acquisire entrate, altro ¢ spenderle. Tut-
tavia, esiste, tra 'uno e I'altro fatto e le relative azioni, una relazione, dalla quale
non si puod prescindere, ove si consideri il carattere della strumentalita di entram-
be, rispetto alla fruizione dei diritti e delle liberta. Di mezzo ¢’¢ il costo’, sicché ad
ogni euro non percetto equivale un euro dissipato. Hic sunt leones!

Certo, non mancano osservazioni, che vanno in questa direzione. Ne costitui-

2. G. Falsitta, Manuale di diritto tributario. Parte generale, CEDAM, 2010, 3 e 5, nonché L.
Paladin, Diritto costituzionale, CEDAM, 1998, 597. Si veda, altresi, G. Falsitta, Ar¢. 2,in Id. (a cura
di), Commentario breve alle leggi tributarie. I. Diritto costituzionale tributario e Statuto del contri-
buente, CEDAM, 2011, 1 ss. Osservazioni acute e da meditare in D. Stevanato, Fondamenti di di-
ritto tributario. Principi, istituti, schemi attuativi, Le Monnier, 2019.

3. Non a caso, si parla di funzione: vale a dire, di un potere impersonale si, ma destinato ad
assicurare la protezione di situazioni giuridiche soggettive, che si distaccano dallo Stato-persona
0 apparato, che dir si voglia, per intestarsi a quanti costituiscono, facendo parte di esso, lo Stato-
comunitd. Il che spiega la perdita di senso, in cui ¢ incorsa la dogmatica tradizionale, la quale, per
altro ma significativo profilo, ha finito per recidere ogni collegamento tra giurisdizione e giustizia,
tutta intenta a contemplare natura ed indole del potere: si veda, infatti, S. Satta, voce Giurisdizione
(nozioni generali), in Enc. dir., vol. XIX, Giuffre, 1970, 218 ss.

4. M.G. Losano, Introduzione a H. Kelsen, Il problema della giustizia, Einaudi, 1975, xxxii.
Qualcuno - sprovveduto - potrebbe dubitare della perdurante attualita di questi rilievi. Purtroppo,
conservano il loro valore, come si desume dalla lettura, ad es., di P. Grossi, L’ invenzione del diritto,
Laterza, 2017, 7, 1a dove parla della “legalitd moderna’, che “si risolve nella corrispondenza a una
insindacabile volonti autoritaria immobilizzata in un ineludibile testo scritto”

5. Vi ¢ un’opera, da tempo nota, magari lodata, la cui intelligenza non ha prodotto, finora,
pressoché nulla di significativo. Mi riferisco a S. Holmes, C.R. Sunstein, I/ costo dei diritti. Perché la
liberta dipende dalle tasse, il Mulino, 2000. Stessa sorte ¢ stata riservataa J. O’Connor, La crisi fisca-
le dello Stato, Einaudi, 1979, cui ¢ premessa una efficace prefazione di Federico Caffe.
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sce un chiaro esempio il rilievo, secondo cui “Il contribuente deve I'imposta per
cio solo che vi ¢ una spesa pubblica da distribuire tra tutti i membri di un gruppo
sociale organizzato (Stato, Regione, Comune, UE, ecc.)”. Tuttavia, quel che se-
gue costituisce la conseguenza di un approccio puramente descrittivo della con-
tabilita pubblica, tuttora ritenuta — nonostante precisazioni e rettifiche, che la-
sciano le cose come stanno, se si riflette su in che consiste e come opera la giuri-
sdizione contabile — una parte o ramo speciale del diritto amministrativo. Ergo, ¢
“la scienza che studia ed enuncia i principi informatori dell’attivita gestoria dello
Stato, cio¢ dell’attivita attraverso la quale lo Stato acquisisce i mezzi economici di
cui abbisogna e tali mezzi eroga per il raggiungimento dei suoi fini istituzionali™.
Fini, che sono puntualmente individuati dalla Costituzione.

2. Omissioni costituzionali

In realtd, questa prospettiva — di diritto costituzionale sostanziale — ¢ stata
del tutto ignorata, ancorché le ragioni che, dal punto di vista storico-istituziona-
le, hanno condotto all’elaborazione di un sistema di limiti del potere siano state
generate, da un lato, dalla necessita di tutelare la liberta religiosa e, d’altro lato,
dall’esigenza di accordare a una autorita il potere di imporre tributi in funzione di
ben determinate spese®. Inutile dire che, per convincersi dell’assunto, ¢ sufhcien-
te scorrere le Carte storiche dei diritti, del cui contenuto ci siamo scordati fretto-
losamente, sedotti dall’imperativita del potere, la cui nozione riposa su basi as-
solutistiche, che hanno finito, in nome di una illiberalita dichiarata o inespressa,
per legittimare ogni e qualunque prestazione patrimoniale imposta, alla luce della
unilateralita del potere e della sua impersonalita’.

6. G. Falsitta, Manuale di diritto tributario, cit., 23, il quale aggiunge che “L’imposta ¢ dunque
una obbligazione di riparto di oneri economici pubblici e ciascun contribuente ¢ il debitore, assie-
me alla platea di tutti gli altri contribuenti della stessa imposta di una quota”

7. A. Bennati, Manuale di contabilita di Stato, Jovene, 1977, 11. Si veda, altresi, S. Buscema, I/
bilancio, vol. I, Giuffre, 1971, 15 ss., nonché E. Reviglio, La spesa pubblica. Conoscerla e riformar-
Ja, Marsilio, 2007. Si noti che, ancora oggi, il giudizio di conto verte sui numeri, rimanendo ad esso
estranea ogni valutazione sui risultati. LA dove ¢ evidente che mere regolaritd numeriche e docu-
mentali sono prive di rilevanza in concreto, perché sono decisive quantitd e qualita delle prestazio-
ni e dei servizi effettivamente erogati.

8. M. Bertolissi, Fiscalita Diritti Liberta. Carte storiche e ambiti del diritto costituzionale,
Jovene, 2015.

9. Vale, al riguardo, I insegnamento di Paolo Grossi, del quale si veda, scegliendo all’interno di
una vastissima e magistrale elaborazione dottrinale, ad es. Rizorno al diritto, Laterza, 2015, ¢ Oltre
la legalita, Laterza, 2020; nonché — per una limpida ricostruzione del suo itinerario di ricerca — I/
diritto in una societa che cambia. A colloquio con Orlando Roselli, il Mulino, 2018.

149

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



Certo, il risalente brocardo No Taxation Without Representation' ha costi-
tuito, pil che altro, un richiamo alla realta ¢ una linea di tendenza, dal momen-
to che la tassazione ¢ stata riposta nelle mani — o, se si preferisce, ¢ passata tra le
mani — dei rappresentanti: in un sistema di democrazia rappresentativa, del legi-
slatore. E, infatti, “La dottrina desume dalla generica affermazione della necessi-
ta del ‘consenso’ delle camere all’imposizione o riscossione dei tributi Iesisten-
za di due principi ormai ben distinti: in primo luogo che solo con legge possono
essere istituiti i tributi; in secondo luogo che con legge deve essere approvato il
bilancio™". Il che non puo dirsi indolore. Soprattutto, dal punto di vista della
dottrina dello Stato, stando alla quale — ieri come oggi, perché nulla ¢ mutato in
proposito — “il fondamento giuridico del tributo va identificato nella correlazio-
ne fra sudditanza del contribuente e sovranita dello Stato, in altri termini nella
coercizione” !,

I riflessi — o, piti propriamente, le conseguenze necessitate di questo modo di
intendere la relazione contribuente-fisco: che non ¢ una relazione, perché non ¢
rapporto tra pari, quanto al grado di tutela amministrativa e giudiziale accordata
dall’ordinamento — sono ravvisabili in quel che stabilisce la legge, dominata dalla
ragion fiscale, la quale prevale su tutto, in nome, appunto, di cio che stabiliscono le
leggi tributarie, le quali prevedono, ad esempio, che 'accordo conciliativo venga
condotto e guidato non da un terzo, ma dalla principale parte in causa: dall’am-
ministrazione finanziaria. Il che rappresenta una tipica aberrazione di un fisco,
che ¢ e rimane, al di 14 di ogni ragionevole dubbio, incivile™.

Responsabile, in primo luogo, una dottrina costituzionalistica, che ha tradizio-
nalmente e costantemente trascurato — pill precisamente, ignorato — i nevralgici e
strategici problemi del reperimento e della gestione delle risorse pubbliche. Repe-
rimento e gestione, che possono e debbono essere esaminati partitamente quando
vengono in gioco, per un verso, la posizione del contribuente ## singulus nell’am-
bito del rapporto giuridico d’imposta; e, per altro verso, la posizione dell’ammi-

10. A. Cattarin, Dalla servitis alla sovraniti. No Taxation Without Representation, Jovene,
2009.

11. A. Fedele, Art. 23, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, Zanichelli-1l
Foro Italiano, 1978, 22.

12. Ivi, 23. Chi ritiene che qualcosa sia mutato, in particolare dopo I'approvazione dello
Statuto dei diritti del contribuente, si sbaglia di grosso: si veda, infatti, S. Sileoni (a cura di), Noi e
lo Stato. Siamo ancora sudditi?, IBLLibri, 2019, nonché, soprattutto, G. Tieghi, Fiscalita e diritti
nello Stato costituzionale contemporaneo. Il contribuente partner, Jovene, 2012.

13. E rimasta sempre inascoltata la voce di una autorevole dottrina, che ha costantemente ri-
chiamato al senso e al rispetto delle regole di qualita: si veda G. Falsitta, Per un fisco civile. Casi, cri-
tiche e proposte, Giuflre, 1996; Id., Giustizia tributaria e tirannia fiscale, Giuffre, 2008; Id., I/ prin-
cipio della capacita contributiva. Nel suo svolgimento storico prima e dopo la Costituzione repubblica-
na, Giuffre, 2014.
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nistratore e del dipendente pubblico, che deliberano e gestiscono una spesa, per le
finalita previste dalla legge.

Tuttavia, reperimento e gestione delle risorse, prima di rappresentare fenome-
ni propri del diritto tributario e della contabilitd pubblica, costituiscono espres-
sione diretta e immediata di un combinato disposto di carattere sostanziale, do-
vuto a cio che prescrivono una serie di articoli della Legge fondamentale: Iart.
23 (riserva di legge), l'art. 53 (capacitd contributiva) e I'art. 97 (comma 1: equi-
librio dei bilanci e sostenibilita del debito pubblico; comma 2: buon andamento
dell’amministrazione). Per non dire dell’art. 81, comma 1, stando al quale — qui
c’¢ 'impronta originaria di Luigi Einaudi — “Lo Stato assicura 'equilibrio tra le
entrate ¢ le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse e delle fasi
favorevoli del ciclo economico”

Questo enunciato ¢ stato introdotto con la legge costituzionale n. 1/2012. A
ben vedere, pare abbia natura meramente dichiarativa, poiché, ove si ragionasse
altrimenti — e si ¢ ragionato altrimenti, quando si sono individuate modalita elu-
sive dell’obbligo costituzionale di copertura di nuove o maggiori spese —, si per-
verrebbe al dissesto della finanza pubblica. Vale a dire, al tradimento del patto co-
stituzionale: in primo luogo, del patto fra generazioni'*.

3. Le entrate e le spese

Per intendere — nella sua essenza — cio che ¢ indefettibile della democrazia rap-
presentativa, ¢ sufficiente soffermarsi un istante su un frammento, contenuto in
una celebre narrazione, dedicata agli adolescenti. Eccolo: “Domando scusa, ca-
pitano” — replicod uno —, “ma voi prendete troppo alla leggera certe nostre regole;
fareste bene a badare al resto. L’equipaggio ¢ scontento; questo equipaggio non
vuol essere intimorito con le minacce, questo equipaggio ha gli stessi diritti degli
altri, e mi prendo la liberta di dirlo; inoltre, secondo le nostre stesse regole, noi
abbiamo il diritto di chiacchierare fra noi. Vi chiedo scusa, capitano, e vi ricono-
sco come il nostro attuale comandante, ma reclamo i miei diritti, e vado fuori a
tener consiglio””.

Chiacchierare e tener consiglio sono due espressioni, che pongono in risalto il
proprium della democrazia: che ¢ dialettica, confronto di idee, scelta discussa e ar-

14. Delle quali ci si interessa il meno possibile, come dimostra la campagna elettorale, cul-
minata con il rinnovo delle Camere del 25 settembre 2022. Si veda, per tutti, A. D’Aloia, voce
Generazioni future (diritto costituzionale), in Enc. dir, Annali IX, Giuffre, 2016.

15. R.L. Stevenson, L’isola del tesoro, RCS, 2011, 261. In proposito, si veda M. Rediker, Su/le
tracce dei pirati, Piemme, 1996, ed ivi la brillante prefazione di Giulio Giorello, che da conto di
come I'ordinamento della pirateria fosse noto e considerato dai costituenti di Philadelphia.
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gomentata, come ha chiarito — non la nostra Corte costituzionale, ma — la Corte
suprema federale del Canada in un giustamente celebre parere, reso al Governo in
margine alla secessione del Québec'®. Certo, | imposizione fiscale come atto singolo
non puo essere esposta al vento della trattativa; e anche l'esperienza dimostra e in-
segna che 'obbligazione tributaria ¢ inderogabile per i tartassati: i soliti noti al fi-
sco. Ma, in senso opposto, non puo neppure ridursi a un atto di arbitrio, che ¢ tale
quando il prelievo appare singolare, mal congegnato, sostanzialmente ingiusto.

Sotto questo profilo, la dottrina piu sensibile ed autorevole non ha mancato
di chiarire ed illustrare, con dovizia di argomenti, quale dovrebbe essere la quali-
ta indefettibile del prelievo tributario, in un’ottica che ¢ essenzialmente di diritto
costituzionale, dal momento che la consapevolezza di cio che rappresenta un’e-
spropriazione di denaro a carico di chi ha prodotto un reddito inerisce all’atto
fondativo di una costituzione, che stabilisce le regole della convivenza. Per que-
sto — anche per questo — si ¢ sostenuto che “riesce difficile persuadersi che in fon-
do all’imposta si debba cercare solo I’incanto delle cose che esistono. Gli uomini
vogliono istintivamente rendersi ragione del perché pagano; e se quella ragione
non ¢ spiegata chiaramente, gridano all’ingiustizia. La credenza nella monarchia
o nella repubblica, in una o due camere, in un presidente eletto dal popolo o da
un’assemblea o, come in qualche tempo e paese accadde, estratto a sorte, ¢ un atto
di fede. Ma la credenza dell’imposta sul reddito, sul patrimonio o sulle eredita o
sui consumi non ¢ un atto di fede”"”.

Quanto, poi, alla sua struttura ed incidenza sulla vita della comunita, “'impo-
sta deve essere sopportabile, non deve scoraggiare la produzione del reddito e non
deve diventare causa tecnica dell’evasione; il sistema tributario deve fondarsi sul
rapporto di fiducia e di collaborazione fra amministrazione e contribuente. Non ¢
possibile risolvere il problema dell’evasione solo con pene severe. Il segreto (...) sta
‘nel creare attraverso la persuasione politica e morale un clima nel quale si senta
che, difendendo la razionale o uguale applicazione dei tributi, si difende non una

16. E un testo esemplare, che con poche parole — 13 dove definisce, in base alla genesi e all’e-
voluzione storico-istituzionale, i caratteri dell’ordinamento — fissa i tracti salienti del diritto costi-
tuzionale canadese: si veda, infatti, il parere del 20 agosto 1998 e, su di esso, le acute osservazioni
di N. Olivetti Rason, A proposito della secessione del Québec: tre quesiti e quattro risposte, in Diritto
pubblico comparato ed enropeo, n. 111, 1999, 889 ss.

17. L. Einaudi, nella presentazione di L.Si veda Berliri, La giusta imposta, Edizioni dell’ Istitu-
to italiano di studi legislativi, 1945. Questa ¢ stata una preoccupazione costante del magistero di
Luigi Einaudi, che si ¢ ampiamente e diffusamente occupato della struttura dei tributi, dell’orga-
nizzazione dell’amministrazione finanziaria e della giustizia tributaria: si veda, tra gli aleri scrit-
ti, Miti e paradossi della ginstizia tributaria, ora in Scritti economici, storici e civili, a cura di R.
Romano, Mondadori, 1983, S ss.; Id., Prediche inutili, con nota introduttiva di L. Valiani, Finaudi,
1974; 1d., Il buongoverno. Saggi di economia e politica (1897-1954), a curadi E. Rossi, con premessa
di M.L. Salvadori e prefazione di E. Scalfari, Laterza, 2004.
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legge formale dello Stato, mal’essenza stessa della vita dello Stato’*%. Un’eco delle
sapienti considerazioni elaborate da chi avvertiva di come “nessuno debba temere
di migliorare le sue proprieta per timore che gli siano tolte o di iniziare un’attivita
per paura delle tasse™”.

Dunque, in gioco c’¢ la giustizia — il problema dell’equilibrato riparto delle
spese pubbliche tra i contribuenti, che si riporta al dettato degli artt. 2 ¢ 3 Cost.,
dedicati alla solidarieta e all’eguaglianza —, che dovrebbe rappresentare la prima
e risolutiva questione sottoposta all’attenzione del legislatore ¢ da questi risolta.
Legislatore, il quale, pero, non ¢ riuscito a destituire di fondamento un’afferma-
zione, che da sola certifica un drammatico fallimento di quel che il Costituente
aveva auspicato. Pure oggi, infatti, si puo rilevare che “In Italia il contribuente
non ha mai sentito la sua dignita di partecipe della vita statale (...): il contribuen-
te italiano paga bestemmiando lo Stato; non ha coscienza di esercitare, pagan-
do, una vera e propria funzione sovrana. L'imposta gli ¢ imposta” (il corsivo ¢
nel testo)?. D’altra parte, come dargli torto se ¢ considerato non cittadino, ma
suddito?.

Quanto alle spese, I'atteggiamento che presiede all’acquisizione delle entrate
— imperativo, unilaterale ed irresponsabile — si ripercuote sulla gestione della spe-
sa pubblica, il cui impiego risulta condizionato, pili del necessario, dall’esigenza
— alla quale non ¢ affatto estraneo il cittadino®' - di generare consenso: che non
comporta una legittimazione delle istituzioni, ma il suo esatto e destabilizzante
contrario. Del resto, questo ¢ ’'amaro epilogo di prassi consolidate™, che hanno
costretto a un inevitabile 7ea culpa: “In nome della carita e della solidarieta ho
sbagliato. Credevo che la politica economica dello Stato dovesse ricalcare le linee
della San Vincenzo. Abbiamo scambiato tutti la solidarieta con lo spreco. I fatto
¢ che pensavamo sul serio che i soldi non sarebbero finiti mai™.

Dunque, nessuna remora di fronte alla 72ala gestio. Neppure quando cisi ¢ tro-
vati in grande difficoltd ed era realistico e prevedibile che ci si avventurasse sulla

18. Cos, E. Vanoni, ripreso da E. De Mita, La legalita tributaria, Giuffre, 1993, 8-9.

19. N. Machiavelli, I Principe, versione in italiano moderno, con introduzione ¢ note di P.
Melograni, Rizzoli, 1996, 105. Sicché, il principe “Deve invece premiare chiunque voglia fare que-
ste cose e chiunque voglia comunque sviluppare la citti e lo Stato”. E a tutti noto che la Repubblica
perseguita chi intende iniziare un’attivitd e la comparazione con altri ordinamenti fa apparire
drammatico quel che accade in Italia, in termini di distruzione di ricchezza.

20. P. Gobetti, La rivoluzione liberale. Saggio sulla lotta politica in Italia, Einaudi, 1974, 159.

21. M. Bertolissi, I/ mito del buon governo, Jovene, 2022.

22. Manifestatesi, da ultimo, nel corso della campagna elettorale dell’autunno del 2022, duran-
te la quale si sono promesse elargizioni d’ogni specie.

23. Sono le parole di Francesco Cossiga, consegnate a G.A. Stella, Gi i/ cappello, in Corriere
della Sera Magazine, 29 gennaio 2009, 11. Siveda, inoltre, M. Bertolissi, Contribuenti e parassiti in
una societa civile, Jovene, 2012, passim.
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strada dell’accumulo di un enorme indebitamento™. Neppure allora, quando “nel
corso degli anni Ottanta il debito subi un’impennata clamorosa che lo porto dal
60 al 100 per cento del Pil”. Perché? Perché — ha dichiarato candidamente Giulia-
no Amato — “il Paese aveva appena conquistato dei diritti ed era convinto che essi
potessero solamente estendersi (...) ‘io spendero di pitr”. Si, la spesa pubblica venne
utilizzata per attirare voti”*.

In una direzione (quella delle entrate) e nell’altra (quella delle spese) non si
sono mai temute né I’ingiustizia, né Iirresponsabilitd*. Nel suo insieme, quello
vigente ed operante ¢ uno Stato burocratico”. In questi termini si ¢ espresso chi
ha assunto cariche istituzionali di rilievo®® e chi ha indagato, sul piano storico,
I’amministrazione italiana post-unitaria®. E chi — da ministro — si ¢ proposto, a
distanza di tempo da un celebre rapporto, di delineare un bilancio consuntivo, ¢
stato costretto ad ammettere che “il nuovo impianto normativo rischia di avere
effetti reali limitati se non accompagnato da un rinnovamento culturale che coin-
volga la classe politica, la dirigenza, tutti gli operatori interni alle amministrazio-
ni, ma anche i cittadini e le imprese, nella direzione dell’attuazione del principio
di sussidiariet, inteso anche in senso orizzontale™. Nulla di nuovo, se si legge la
premessa al PNRR, dovuta a Mario Draghi®'.

4. Questioni di sempre

Assai di frequente, si ha I'impressione che sia largamente diffuso il convinci-
mento che le riforme sono indispensabili e che sono alla nostra portata. Ci si di-
mentica, perd, di quanto tempo a questa parte stiamo ponendo e riproponendo i

24. Si veda, tra gli aleri, L. Tedoldi, I/ conto degli errori. Staro e debito pubblico in Italia,
Laterza, 2015; C. Cottarelli, I/ macigno. Perché il debito pubblico ci schiaccia e come si fa a liberarse-
ne, Feltrinelli, 2016, e C. Di Meo, Il debito pubblico. Origine ed evoluzione dell’anomalia italiana,
Intermedia Edizioni, 2022. Di rilievo, soprattutto, I. Musu, I/ debito pubblico. Quando lo Stato ri-
schia linsolvenza, il Mulino, 2012.

25. A. Friedman, Ammazziamo il Gattopardo, Rizzoli, 2014, 32 e 33.

26. M. Bertolissi, Autonomia e responsabilita sono un punto di vista, Jovene, 2015.

27. Siveda gia Miti e paradossi della riforma della burocrazia. La pubblica amministrazione fat-
tore di declino o strumento di sviluppo?, Mondadori, 2005.

28. Si veda, appunto, Rapporto sui principali problemi della amministrazione dello Staro, tra-
smesso alle Camere dal Ministro per la funzione pubblica (Massimo Severo Giannini) il 16 no-
vembre 1979.

29. G. Melis, Storia dell’amministrazione italiana, il Mulino, 2020, specialmente 602 ss.

30. Siveda Lo stato dell amministrazione pubblica a vent anni dal Rapporto Giannini, presenta-
to dal Ministro per la funzione pubblica (Angelo Piazza) il 16 novembre 1999.

31. Siveda, infatti, Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, maggio 2021.
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medesimi problemi, avventurandoci in proposte non dissimili da quelle censurate
da Luigi Einaudi, quando metteva in luce — in cattiva luce — “la mania riformatri-
ce dei dottrinari che, andando in cerca della giustizia e non contenti della giusti-
zia semplice e grossa, che ¢ la sola concretamente possibile, vogliono la giustizia
perfetta, che ¢ complicata e distrugge dieci per incassare uno™2 Tant’¢ vero che lo
Statuto dei diritti del contribuente ¢, assai spesso, derogato e sostanzialmente di-
sapplicato. Volutamente disapplicato®.

Eppure, dal 1946 sono disponibili indagini e studi, che avrebbero dovuto ren-
dere, se non agevole, almeno meno complicato il compito di dotarsi di un fisco e
di un’amministrazione pubblica degni, almeno in parte, di un Paese civile. Civile
¢ Pordinamento che assicura, attraverso il momento giustiziale, affidato alle giu-
risdizioni, la tutela delle ragioni sostanziali di una data pretesa: nel nostro caso,
dell’applicazione della giusta imposta (giurisdizione tributaria) e dell’uso corret-
to del denaro pubblico (giurisdizione contabile, che ¢ giurisdizione delle respon-
sabilitd). Il che diviene possibile quando le questioni tipicamente tecnico-proces-
suali assumono un rilievo marginale, essendo massima, invece, I’attenzione ripo-
sta sull’essenza della giurisdizione, che ¢ quella di concludere il giudizio con una
sentenza giusta.

Questa era la prima e principale preoccupazione di chi ebbe a predisporre ma-
teriali di studio per il Costituente®. Tant’¢ che 'esordio ¢ stato di questo tenore:
“La tutela del cittadino nei confronti della pretesa tributaria, formulata dall’en-
te impositore, costituisce uno degli aspetti piti delicati dei rapporti tra cittadino
e Stato e, in genere, tra cittadino ed ente impositore, specie in un ordinamento
democratico, ove le esigenze di un pronto e sollecito conseguimento dei tributi
debbano essere equamente contemperate con i principi fondamentali della di-
fesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini”. Si aggiungeva, quindi, a proposito
dell’autorita investita del potere di risolvere le controversie fiscali, che la tutela
non si riduce all’“astratta esperibilita di rimedi giurisdizionali contro la pretesa

32. L. Einaudi, Miti ¢ paradossi della giustizia tributaria, cit., 5. Vale la pena di ricordare, fin
d’ora, Popera appassionata e meritoria di Victor Ukmar e della sua scuola, che in pitt occasioni e
tenacemente ha posto problemi e delineato soluzioni, di cui avrebbero potuto avvantaggiarsi il le-
gislatore ¢ il Paese. Si veda, da ultimo, C. Glendi, G. Corasanti, C. Corrado Oliva, P. de’ Capitani
di Vimercati (a cura di), Per un nuovo ordinamento tributario, contributi coordinati da Si veda
Ukmar, 2 tomi, CEDAM, 2019.

33. Il suo contenuto — in termini di civiltd del diritto — ¢ dei pitt nobili, ma la Repubblica, nel
suo insieme, ¢ quella che ¢. Si veda, in ogni caso, A. Bodrito, A. Contrino, A. Marcheselli (a cura
di) Consenso, equita e imparzialita nello Statuto del contribuente. Studi in onore del prof. Gianni
Marongin, Giappichelli, 2012.

34. Rapporto della Commissione economica. Siveda Finanza. I. Relazione, presentato all’Assem-
blea Costituente, Istituto Poligrafico dello Stato, 1946.

35. Ivi, 161. In questa direzione ha operato, di recente, Corte cost., n. 209/2022.
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dell’ente impositore”, dal momento che “deve essere assicurato che i rimedi stessi
costituiscano effettiva garanzia per il cittadino medesimo™. La preoccupazione
era talmente diffusa che si proponeva “la creazione di una legge fondamentale tri-
butaria, la quale contenga, altresi, i principi in materia di contenzioso™.

Quanto, poi, al giudice e al relativo profilo, con una notazione di indubbia at-
tualitd, si sottolineava la circostanza che “la comune preparazione giuridica dei
magistrati ordinari non ¢ sufliciente per decidere controversie, rispetto alle quali
¢ necessaria una specifica esperienza”®: a maggior ragione ora, data I'incompara-
bile complessita assunta dalle leggi fiscali, messa nelle mani di giudici a mezzo ser-
vizio e di discutibile competenza. Insomma, “non bisogna (...) sottovalutare il si-
gnificato di una giurisdizione tributaria, rispondente alle piti elementari esigenze
di giustizia™. Quest’ultima espressione — le “piti elementari esigenze di giustizia”
— compare, forse non a caso, nel testo della sentenza n. 500/1999 delle Sezioni
Unite della Corte di cassazione, che ha riconosciuto il diritto al risarcimento dei
danni per violazione degli interessi legittimi®.

Una medesima attenzione ¢ stata dedicata alla gestione finanziaria, essendo pa-
lese che “la formazione del bilancio, ben lungi dall’esaurirsi in una semplice que-
stione di contabilitd, assume importanza e significato costituzionale, perché in
quella sede naturalmente vengono a realizzarsi in concreto i rapporti fra il pote-
re legislativo e quello esecutivo, determinandosi le rispettive sfere di attivita e di
competenza™!. E a questo riguardo che I'attenzione cade sulla Corte dei conti, in-
vestita di attribuzioni attinenti sia il controllo, sia la giurisdizione*. Quanto al con-
trollo — con rilievi che si possono estendere alla giurisdizione — quelli (allora) “at-
tuali sono macchinosi e lenti e non riescono a garantire in modo assoluto il rispetto
della legge e I'interesse della collettivita’, poiché “nessun meccanismo giuridico ¢
in grado di assicurare, oltre la legalita formale della spesa, altresi la migliore gestione
economica dell’azienda statale, ciot la proficuiti della spesa™.

36. Ivi, 162: “Tale precisazione non sembrera superflua quando si rifletta che, attualmente, al
contribuente non ¢ dato sempre adito a veri e propri organi giurisdizionali, godenti di autonomia
e di indipendenza nei confronti della pubblica amministrazione”. Discorso, questo, che vale, se la
giurisdizione non viene degradata ad apparato semiserio, per le attuali Commissioni tributarie, la
cui caratura va definita, tra I’altro, alla luce della qualita delle pronunce: che, troppo spesso, ¢ as-
sai modesta.

37. Ivi, 164.

38.Ivi, 171.

39.Ivi, 172-173.

40. La si pud leggere in Giornale di diritto amministrativo, n. 9/1999, 832 ss., specialmente
836.

41. Rapporto, cit., 67.

42.1Ivi, 71 ss.

43. Ivi, 80 (corsivo mio).
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5. Forma, sostanza e giurisdizione

Non tutto ¢ misurabile, ma tutto ¢ suscettibile di essere ricondotto, razional-
mente e ragionevolmente, alle finalita perseguite, che sono — quelle implicate da
questo sintetico appunto — indicate dalla Costituzione. Sia la giurisdizione tri-
butaria, sia quella contabile scontano la loro origine, che risale a uno Stato che
non c’¢ piu. Tuttavia, [’attuale risulta ancora condizionato, sul piano dell’atti-
vita, dalle leggi di unificazione amministrativa del 1865, di cui si ¢ scritto cosi:
trattasi di “Legge straniera (...) perché legge imposta ¢ non legge espressa da un
popolo che di essa fosse consapevole: in una parola da un popolo che ne fosse
I’autore™.

Tutto ci6 ha comportato — come ¢ noto; pitt precisamente, come dovrebbe
essere noto — il persistere di un approccio formale (indifferente alla logica della
giustizia e della resa del conto, indipendente da ogni richiesta), che ¢ stato censu-
rato, di recente, dal giudice amministrativo, che ha dato voce al giudice comuni-
tario. Giudice, quest’ultimo, il quale ritiene — nel caso esaminato, la distinzione
tra autorizzazione e concessione — “meramente formalistica, perché valorizza la
distinzione, propria del diritto nazionale, tra concessione di beni (...) e autorizza-
zione di attivita (...). Questa distinzione, di stampo giuridico-formale, deve essere
rivisitata nell’ottica funzionale e pragmatica che caratterizza il diritto dell’ Unio-
ne, che da tempo, proprio in tema di concessioni amministrative, ha dato impulso
ad un processo di rilettura dell’istituto in chiave sostanzialistica, attenta, pili che
ai profili giuridico-formali, all’effetto economico del provvedimento di concessio-
ne (...)”%.

L’effetto economico, non economicistico. Perché va definito il punto di in-
contro ¢ di equilibrio tra i poteri dell’ente pubblico (che impone il tributo e ne
amministra il provento) e la situazione giuridica soggettiva del guivis de populo™,
dal quale dipendono sia I’esazione in misura giusta del tributo, sia la relativa ge-
stione responsabile. Che tutto ci6 non sia pitt — ammesso che lo sia stato in pas-
sato — valutabile alla stregua di parametri astratti, delineati attraverso la retorica
propria del discorso descrittivo e prescrittivo, consentito e reso evidente anche da
talune prese di posizione della Corte costituzionale, la quale ha ampliato i propri
poteri istruttori in materia finanziaria ed assegnato al bilancio dello Stato e all’in-

44. F. Benvenuti, Mito e realta nell ordinamento amministrativo italiano, in L'unificazione am-
ministrativa ed i suoi protagonisti, Atti del Congresso celebrativo del Centenario delle leggi ammi-
nistrative di unificazione, Neri Pozza, 1979, 70. A conferma dell’assunto, si veda M. Bertolissi, 1/
mito del buon governo, cit., specialmente 273 ss.

45. Cons. Stato, Ad. Plen., n. 17/2021, sub 24 (corsivo mio).

46. Se ne veda la definizione data da S. Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, Giuffre,
1983, 234-235.
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sieme dei bilanci delle Regioni e degli enti territoriali minori il compito di indica-
re le direttrici di marcia politico-istituzionali della Repubblica, tenuto conto, ol-
tretutto, delle relazioni esistenti tra vecchie e nuove generazioni?. Ea questo pro-
posito che emerge, con tutta la sua forza, I'esigenza di riscontri sostanziali, poiché
¢ in gioco “una responsabilita che, in attuazione di quelli fondanti di solidarieta e
di eguaglianza, non ¢ solo delle istituzioni ma anche di ciascun cittadino nei con-
fronti degli altri, ivi compresi quelli delle generazioni future™.

Premesse per una rivoluzione culturale®, che certamente manca nel testo della
legge n. 130/2022%.

47. A. Carosi, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e
garanzia dei diritti, in Rivista AIC, n. 4/2017; Id., I principio di trasparenza nei conti pubblici, ivi,
n.3/2018.

48. Corte cost., n. 88/2014. Si veda, specificamente, L. Bartolucci, La sostenibilita del debito
pubblico in Costituzione. Procedure euro-nazionali di bilancio e responsabilita verso le generazioni fu-
ture, CEDAM, 2020.

49. Mutatis mutandss, nei termini prospettati da E. Morin, Svegliamoci!, Mimesis, 2022.

50. Recante “Disposizioni in materia di giustizia e di processo tributario’, redatta con la mi-
serabile tecnica del ritaglio, frutto di una strutturale incapacitd di limpidezza e nitore, in grado di
comunicare al cittadino una voluntas. Qui siamo di fronte a qualcosa di primitivo, che avrebbe la
pretesa di riformare, ma si risolve in ritocchi e aggiustamenti dell’esistente.
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LA CORTE COSTITUZIONALE
E LA TUTELA DEI DIRITTI
NELLIMPIEGO DELLE RISORSE

Guipo RivoseccHr*

SoMMmARIO: 1. Corte, diritti e risorse: questioni vecchie e nuove nel bilanciamento tra principi co-
stituzionali — 2. Il rilievo assunto dall’equilibrio di bilancio nelle motivazioni delle pronunce della
Corte - 3. (segue) il superamento del limite della discrezionalita del legislatore — 4. (segre) decisio-
ni a contenuto finanziario e tutela dei diritti a prestazione — 5. La valutazione di impatto finan-
ziario nel decisum — 6.1l controllo di costituzionalita sull’impiego delle risorse a tutela dei diritti.

1. Corte, diritti e risorse: questioni vecchie e nuove nel bilanciamento
tra principi costituzionali

La Corte costituzionale si trova sempre pit frequentemente a ragionare di “fi-
nanza pubblica” perché il “fatto” economico-finanziario entra in misura crescen-
te nelle questioni di legittimita costituzionale. Quando i Giudici costituzionali
sono chiamati a pronunciarsi sulle scelte del legislatore che attengono all’impie-
go delle risorse, nel giudizio di costituzionalita subentra un dato di natura pretta-
mente economico-finanziaria in quanto rinvia al “quantum”, cio¢ all’effettiva in-
cidenza della decisione sul bilancio pubblico.

Nell’economia del presente lavoro, non ¢ certo possibile ripercorrere i diversi
“filoni” di pronunce sulla finanza pubblica, né dare conto di tutte le tecniche de-
cisorie e dei criteri argomentativi utilizzati dalla Corte. Ci si limitera, pertanto,
ad indicare soltanto alcuni percorsi seguiti dalla giurisprudenza costituzionale a
garanzia dei diritti nel controllo di costituzionalita in relazione all’impiego del-
le risorse.

In questa prospettiva, occorre anzitutto precisare che tanto l'originaria pre-
visione della copertura finanziaria (art. 81, quarto comma, Cost.), quanto le di-
sposizioni costituzionali vigenti, in cui tale regola ¢ rafforzata dal precetto dell’e-
quilibrio di bilancio (art. 81, terzo comma, Cost.) non si applicano direttamente

* Universita di Padova.
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alle sentenze della Corte costituzionale. A tale conclusione si giunge muovendo,
anzitutto, da argomenti testuali e logico-sistematici perché I’art. 81 Cost. ¢ rife-
rito agli organi politici, mentre le decisioni della Corte rimangono quelle di un
giudice, sicché gli equilibri finanziari non potrebbero essere opposti ai terzi per
limitarne i diritti'. Al Parlamento e al Governo ¢ imposto I'obbligo di prevedere
la copertura ex ante, assicurando, cioe, 'adeguata quantificazione e il conseguente
finanziamento degli oneri necessari contestualmente all’atto del disporre?. A tali
fini nella legge di contabilita ¢ sempre stata prevista una norma rivolta ad assicu-
rare che Governo e Parlamento adottino le misure necessarie per fronteggiare le
sentenze onerose’. Cid non significa che la Corte nelle sue decisioni non debba
tenere conto degli equilibri finanziari essendo tenuta a garantire una tutela siste-
mica dei diversi principi costituzionali che si trovano tra loro in rapporto di inte-
grazione reciproca, ivi incluso I'equilibrio di bilancio®.

Il punto ¢ capire che cosa significhi “tenere conto” dell’art. 81 Cost. Dal diverso
fondamento ontologico ravvisabile tra diritti fondamentali ed equilibrio finanzia-
rio discende che i primi non sono bilanciabili con il secondo, trattandosi di entita
disomogenee’. Il bilanciamento deve essere realizzato tra diversi principi costitu-
zionali, mentre il fine ultimo del soddisfacimento dei diritti non puo essere posto
sullo stesso piano dei mezzi delle risorse finanziarie necessarie a conseguirlo®. Cio
significa che 'esigenza di garantire i diritti a prestazione deve prevalere sull’equili-
brio di bilancio, ma, come piti volte precisato dalla Corte, essa ¢ condizionata dalle
scelte attuative del legislatore attraverso il bilanciamento dell’interesse tutelato con
gli altri interessi costituzionalmente apprezzabili, tenuto conto dei limiti oggettivi
in relazione alle disponibilita organizzative e dei mezzi di provvista’.

1. In questo senso, A. Pizzorusso, Tutela dei diritti costituzionali e copertura finanziaria delle
leggi, in Riv. dir. proc., 1990, 254 ss.

2. Cfr. M. Luciani, Art. 81 della Costituzione e decisioni della Corte costituzionale, in Corte costi-
tuzionale, Le sentenze della Corte costituzionale e ['art. 81, u.c., della Costituzione, Giuffre, 1993, 58.

3.Cfr.l’art. 17, comma 13, della legge n. 196 del 2009, che rimette agli organi politici le misure
da adottare in caso di sentenze onerose della Corte costituzionale.

4. Cfr., in particolare, sentt. n. 264 del 2012, punto 5.4 del “Considerato in diritto”; n. 85 del
2013, punto n. 9 del “Considerato in diritto”; nonché, in specifico riferimento all’art. 81 Cost.,
sentt. n. 188 del 2015 e n. 10 del 2016, spec. punto n. 2 del “Considerato in diritto”

5. Cfr. G. Zagrebelsky, V. Marcend, Giustizia costituzionale. II. Oggetti, procediments, decisioni,
il Mulino, 2018, 250.

6. Cfr. M. Luciani, Sui diritti sociali, in Studi in onove di Manlio Mazziotti di Celso, vol. 11,
CEDAM, Padova, 1995, 126, per la nota tesi del “bilanciamento ineguale”, secondo la quale I'efhi-
cienza economica deve recedere di fronte ai diritti, sia pure nel rispetto dei principi di ragionevo-
lezza e proporzionalita.

7. Esemplificativa la sent. n. 455 del 1990, punto n. 3 del “Considerato in diritto”; conforme-
mente, tra le tante, sentt. n. 218 e n. 304 del 1994; n. 27 del 1998; n. 200 del 2005; n. 203 del 2016,
punto n. 8 del “Considerato in diritto”.
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In prima approssimazione, possiamo distinguere alcune ipotesi in cui la “di-
mensione” finanziaria entra nel giudizio di costituzionalita: anzitutto quando il
giudizio ¢ in vario modo “condizionato” da elementi economico-finanziari pre-
supposti alla decisione, intesi quali “fatti notori”, volendo utilizzare una catego-
ria processual-civilistica. Basti pensare all’andamento del tasso di inflazione, che
costituisce elemento presupposto alle decisioni sulle questioni inerenti ai tratta-
menti salariali o pensionistici, o alla crisi economico-finanziaria, argomento pil
volte richiamato per giustificare I'estensione delle misure di coordinamento del-
la finanza pubblica o incursioni del legislatore statale in materie di competenza
regionale.

In effetti, 'emergenza economica entra come elemento presupposto in mol-
te decisioni della Corte spesso orientandone il “verso” si pensi alle numerose
pronunce che hanno respinto le censure avverso i frequenti e corposi provvedi-
menti legislativi di contenimento della spesa pubblica e di consolidamento dei
conti.

Tra i possibili criteri di classificazione del copioso materiale giurisprudenzia-
le la soluzione qui di seguito adottata ¢ rivolta a distinguere le pronunce in cui la
dimensione economico-finanziaria rileva nella motivazione da quelle in cui essa
incide sul dispositivo. Alle prime si possono ricondurre: le pronunce della Corte
che definiscono giudizi in cui I’art. 81 Cost. ¢ espressamente evocato a parame-
tro, quelle aventi ad oggetto atti normativi di politica economico-finanziaria e le
decisioni in cui I’equilibrio di bilancio viene a condizionare la garanzia costitu-
zionale dei diritti.

Guardando al contenzioso degli ultimi anni cio si ¢ verificato soprattutto nel-
le relazioni finanziarie tra Stato e Regioni. Occorre rammentare che dei tre gran-
di diritti sociali che assorbono larghissima parte delle risorse (salute, istruzione e
previdenza), il primo e in buona parte il secondo sono afhidati alla cura delle Re-
gioni®, sicché si pone I'esigenza di assicurare 'adeguatezza delle risorse finanziarie
regionali al soddisfacimento di questi diritti.

Il secondo gruppo di decisioni ¢ rappresentato dalle pronunce in cui i profili
finanziari rilevano nel decisum: la valutazione dell’impatto finanziario dell’acco-
glimento ha indotto la Corte a differire nel tempo gli effetti della dichiarazione di
incostituzionalita. Il punto di massima estensione di tale orientamento ¢ rappre-
sentato dalla sent. n. 10 del 2015, con la quale la Corte, nel dichiarare I'incosti-
tuzionalita della c.d. Robin Tax (addizionale all’imposta sul reddito delle societa
che operano nel settore petrolifero), rivendica esplicitamente il potere di rimodu-
lazione degli effetti ed estende la clausola di irretroattivita della pronuncia al giu-

8. Sul punto, cfr., ad esempio, M. Luciani, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni pub-
bliche nei sessant anni della Corte costituzionale, in Rivista AIC, n. 3/2016, 14 ss.
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dizio a quo, rescindendo cosi il nesso di pregiudizialita tra il giudizio principale e
il giudizio di costituzionalit’.

2. Il rilievo assunto dall’equilibrio di bilancio nelle motivazioni delle
pronunce della Corte

Muovendo dai casi in cui I'art. 81 Cost. ¢ evocato a parametro nel giudizio
di legittimita costituzionale, occorre ricordare che la Corte ha emesso comples-
sivamente circa quattrocento pronunce in cui ¢ stato evocato a parametro ’art.
81 Cost. e pilt dei due terzi sono state rese per definire giudizi instaurati in via
principale. Cio dimostra che il principio dell’equilibro di bilancio impatta pit
direttamente sui rapporti tra enti territoriali che sulle relazioni intersoggettive'®.
In altri termini, le “strettoie” dell’accesso in via incidentale, specie in punto di
rilevanza delle disposizioni contenute nella legislazione finanziaria, si riflettono
sulla scarsa giustiziabilita dell’equilibrio di bilancio, anche se negli ultimi anni si
registra una maggiore “apertura” del Giudice delle leggi in favore dell’ammissi-
bilita di questioni sollevate in riferimento agli artt. 81 e 119 Cost., soprattutto
per U'esigenza di assicurare il parallelismo tra funzioni e risorse degli enti sub-sta-
tali, e, quindi, I'adeguato finanziamento dei servizi sociali nella perdurante crisi
economico-finanziaria'l.

La tendenza da ultimo richiamata si manifesta, pero, sempre nella definizio-
ne di giudizi di costituzionalitd che hanno ad oggetto leggi regionali. Soltanto
due delle circa cento dichiarazioni di illegittimita costituzionale pronunciate dal-
la Corte in giudizi in via principale per violazione dell’art. 81 Cost. avevano ad
oggetto disposizioni di legge statale. Sicché I’art. 81 Cost., assieme ai principi co-
stituzionali sul coordinamento della finanza pubblica, ha operato prevalentemen-
te come meccanismo di controllo statale dei bilanci regionali'?, con incisivi riflessi
sulla garanzia dei diritti.

9. Come rilevato per primo da M. Bignami, Cenni sugli effetti temporali della dichiarazione di
incostituzionalita in un’innovativa pronuncia della Corte costituzionale (18 febbraio 2015), testo di-
sponibile al sito: www.questionegiustizia.it [consultato il 7 ottobre 2023].

10. In questo senso, ad esempio, G. Scaccia, La giustiziabilita della regola del pareggio di bi-
lancio, in V. Lippolis, N. Lupo, G.M. Salerno, G. Scaccia (a cura di), I/ Filangieri — Quaderno
2011, Costituzione e pareggio di bilancio, Jovene, 2011, 214 ss.; M. Luciani, L'equilibrio di bi-
lancio e i principi fondamentali: la prospettiva del controllo di costituzionalita, in Corte costitu-
zionale, I/ principio dell’equilibrio di bilancio secondo la riforma costituzionale del 2012, Giuffre,
2014, 39 ss.

11. Cfr., ad esempio, sentt. n. 188 del 2015 e n. 10 del 2016.

12. Cosi, G. Scaccia, La giustiziabilita della regola del pareggio di bilancio, cit., 216.
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3. (segue) il superamento del limite della discrezionalita del legislatore

Talvolta la Corte elabora strategie argomentative e ricorre a peculiari tecniche
di giudizio per decidere questioni inerenti all’impiego delle risorse anche quando
I’art. 81 Cost. non ¢ evocato a parametro. In una prima fase, trovandosi a scrutina-
re sempre pill spesso disposizioni contenute nella legislazione economico-finan-
ziaria la Corte adottava frequentemente decisioni di inammissibilita richiaman-
dosi frequentemente alla discrezionalita del legislatore e osservando che la legge
di bilancio e le leggi di spesa sono atti a contenuto massimamente politico in cui
si esprimono le scelte impositive, allocative e redistributive nel finanziamento dei
diricei'.

In tal modo, la Corte ha valorizzato la responsabilita politica quale “moto-
re” delle scelte economico-finanziarie, con 'unico limite del necessario rispetto
dell’obbligo della previa copertura finanziaria per le leggi recanti nuovi o maggio-
ri oneri a carico del bilancio pubblico’. La soluzione ¢ ben presto apparsa insod-
disfacente poiché determinava decisioni di inammissibilita in relazione a situa-
zioni normative che la stessa Corte sembrava ritenere incostituzionali, ma che, in
caso di pronunce di fondatezza, avrebbero determinato maggiori alterazioni degli
equilibri finanziari®.

Il superamento dell’originario self-restraint ¢ stato avviato dalla sentenza n.
260 del 1990, in cui la Corte ha affermato che il valore costituzionale dell’equi-
librio finanziario non puo piu costituire presupposto per decisioni di inammissi-
bilita e che esso invece rappresenta un elemento della complessiva ponderazione
dei valori costituzionali. Piti di recente, con le sentenze n. 188 del 2015 e n. 10 del
2016, la Corte ¢ tornata a chiarire i limiti del sindacato di legittimita costituzio-
nale relativo alle scelte allocative e di politica economica operate dal legislatore,
censurando, proprio sotto il profilo del canone della ragionevolezza ¢ della pro-
porzionalitd, parte delle leggi regionali piemontesi di bilancio per il 2013 ¢ per il
2014, che avevano apportato una consistente riduzione degli stanziamenti a favo-
re delle province ad invarianza di funzioni, per la violazione, tra I’altro, dell’art. 3
Cost., in quanto I'irragionevole e sproporzionata riduzione dei trasferimenti de-
terminava una riduzione dei servizi sociali’®.

13. Al riguardo, cfr. M. Bertolissi, La “funzione sovrana del tributo”, in Federalismo fiscale, n.
1/2009, 15 ss.

14. Cfr., tra le tante, sentt. n. 14 del 1964; n. 1 del 1966; n. 126 del 1979.

15. Al riguardo, di vero e proprio “paradosso di pronunce di inammissibilita (...) per eccesso di
fondatezza” ha parlato V. Onida, Giudizio di costituzionalita delle leggi e responsabilita finanziaria
del Parlamento, in Le sentenze della Corte costituzionale e ['art. 81, u.c., della Costituzione, cit., 36.

16. Cfr., in particolare, sent. n. 10 del 2016, specialmente punto n. 6.3. del “Considerato in
diritto”.
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4. (segue) decisioni a contenuto finanziario e tutela dei diritti a
prestazione

Se di fronte alla legislazione di politica economica la Corte tende a esercitare
un sindacato limitato, rispetto alla legislazione finanziaria che incide sui diritti so-
ciali essa ha invece sviluppato tecniche di giudizio e percorsi argomentativi mag-
giormente articolati e incisivi al fine di tutelare il nucleo “essenziale” o “incom-
primibile” dei diritti idoneo a determinare spese costituzionalmente necessarie”.

A questa conclusione si potrebbe giungere sia aderendo alla teoria assoluta del
contenuto del diritto, che ne individua una soglia invalicabile opponibile alla di-
screzionalita del legislatore', sia privilegiando la teoria relativa del contenuto mi-
nimo/essenziale, che tende a determinare tale contenuto nel giudizio di bilancia-
mento. Infatti, il nucleo essenziale del diritto deve ritenersi costituzionalmente
garantito o a priori in quanto indisponibile al legislatore o a posteriori in quanto
presidiato nel giudizio di bilanciamento. In questa seconda evenienza, pero, si
pone il problema dell’eventuale bilanciamento del diritto a prestazione conside-
rato con I'equilibrio di bilancio.

In altre parole, la tecnica del bilanciamento come individuazione del contenu-
to minimo/essenziale ha determinato oscillazioni nella giurisprudenza costitu-
zionale, poiché ¢ la Corte stessa a stabilire fin dove, di volta in volta, debba esten-
dersi il nucleo essenziale del diritto che puo quindi essere utilizzato sia per esten-
dere sia per limitare la tutela. Tale orientamento si manifesta negli argomenti e
nelle tecniche a cui ricorre la Corte per decidere questioni sui diritti “costosi’, uti-
lizzati sia per censurare sia per “salvare” la legislazione che realizza il bilanciamen-
to tra tutela del diritto ed equilibrio finanziario®.

Negli anni in cui si ¢ sviluppata la giurisprudenza costituzionale sui c.d. diritti
finanziariamente condizionati, dopo aver affermato che la tutela dei diritti a pre-
stazione ¢ condizionata dall’organizzazione e dai mezzi di provvista*', la Corte ha
progressivamente spostato i termini del controllo sul bilanciamento realizzato dal

17. Cfr., ad esempio, sentt. n. 154 e n. 169 del 2017; n. 103 e n. 117 del 2018; n. 197 del 2019,
spec. puntin. 3.1, n. 3.2 e n. 3.3 del “Considerato in diritto”.

18. Cfr., ad esempio, I. Massa Pinto, La discrezionalita politica del legislatore tra tutela costitu-
zionale del contenuto essenziale e tutela ordinaria caso per caso dei diritti nella pii recente ginri-
sprudenza della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1998, 1316 ss., specialmente 1325.

19. Cfr. O. Chessa, La misura minima essenziale dei diritti sociali: problemi e implicazioni di un
difficile bilanciamento, in Giur. cost., 1998, 1178 ss., specialmente 1180 ss.

20. In questo senso, tra i tanti, C. Salazar, Crisi economica e diritti fondamentali, in Associazione
Italiana dei Costituzionalisti, Annuario 2013. Spazio costituzionale e crisi economica, Jovene, 2015,
164.

21. Dalla sent. n. 455 del 1990 sino alle sentt. n. 203 del 2016, punto n. 8 del “Considerato in
diritto” e n. 192 del 2017, punto n. 9.2.4 del “Considerato in diritto”
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legislatore a tutela dell’equilibrio di bilancio, valorizzando I'argomento delle risor-
se disponibili*. Se guardiamo all’esempio maggiormente significativo costituito
dalla tutela della salute, il diritto “costoso” per eccellenza, il Giudice delle leggi ha
affermato che l'obiettivo della tutela dei diritti sociali puo porsi in bilanciamento
con il valore della sostenibilitd finanziaria, anche quale “necessario presupposto
della continuita dell’intervento pubblico nel settore”, poiché “il dissesto ulteriore
e perdurante del sistema porrebbe in pericolo la stessa ulteriore azione pubblica di
tutela della salute™; sicché, sia pure con i ricordati limiti, la Corte sembra giustifi-
care la contrazione delle risorse in vista di obiettivi di lungo periodo.

Senza qui potersi soffermare su una puntuale analisi degli articolati percorsi
seguiti dalla giurisprudenza costituzionale, tra gli argomenti richiamati si devono
ricordare: il principio di gradualita delle riforme onerose, spesso utilizzato dal-
la Corte per escludere I'inadeguatezza e I’incompletezza delle norme scrutinate;
il contenuto minimo/essenziale del diritto, richiamato sia per affermare sia per
escludere I’incostituzionalita delle norme che determinano lesioni del nucleo es-
senziale dei diritti.

Quanto alle tecniche di giudizio, la Corte si ¢ da tempo orientata nel senso di
minimizzare I'impatto delle proprie pronunce mediante: decisioni di incostitu-
zionalitd accertata, ma non dichiarata; additive di principio che dichiarano I'in-
costituzionalitd dell’inerzia del legislatore bilanciando il diritto del singolo alla
prestazione con I'equilibrio finanziario, evitando il rischio che quest’ultimo sia
pregiudicato da una pronuncia di accoglimento erga omnes; additive di mecca-
nismo che dichiarano I’incostituzionalita di discipline attuative di diritti socia-
li nella parte in cui non prevedono un meccanismo di computo delle erogazioni
finanziarie disposte dal legislatore (adeguamento, innalzamento, perequazione).

In definitiva, quando la Corte non aderisce alla teoria assoluta ma alla teoria
relativa del nucleo essenziale, il contenuto incomprimibile del diritto rischia di
diventare maggiormente poroso ¢ la soglia opponibile alla discrezionalita del le-
gislatore diventa meno invalicabile. Si pone pertanto il problema di assicurare il
controllo sul bilanciamento realizzato dal legislatore tra diritto a prestazione ed
equilibrio di bilancio: ci6 che, in periodo di crisi, alla stregua delle richiamate tec-
niche decisorie, rischia di rendere meno chiaramente identificabile il contenuto
essenziale dei diritti.

22. Dalla sent. n. 455 del 1990 alla sentt. n. 203 del 2016, punto n. 8 del “Considerato in di-
ritto”.

23. In questo senso si puo collocare la giurisprudenza costituzionale sul controllo sul bilancia-
mento tra diritti e risorse: ad esempio, con riferimento al diritto alla salute, dalla sent. n. 416 del
1995 (da cui sono tratte le espressioni virgolettate) alle sentenze della Corte sui piani di rientro dal
disavanzo sanitario (sentt. n. 193 del 2007; n. 94 del 2009; n. 40, n. 52, n. 100 e n. 141 del 2010; n.
123 en. 163 del 2011; n. 227 del 2015; n. 14 e n. 106 del 2017; n. 199 del 2018; n. 217 del 2020).
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Il problema del controllo sul bilanciamento tra diritti e risorse si pone pre-
valentemente per le questioni di legittimita costituzionale sollevate in via inci-
dentale, laddove il giudizio di costituzionalita ¢ calibrato sull’eguaglianza rispetto
all’individuazione dei beneficiari del contenuto essenziale del diritto. Nondime-
no, esso puo sorgere anche nei rapporti tra Stato e Regioni limitatamente ai casi
di mancata determinazione dei livelli essenziali da parte statale, consentendo in
tal modo alla Regione di interferire — per cosi dire “al ribasso” — con il contenuto
essenziale del diritto; o ai casi in cui, in ipotesi, il legislatore statale determinas-
se il livello essenziale del diritto al di sotto del suo nucleo essenziale, cosi pregiu-
dicandone la stessa garanzia costituzionale per quanto rimesso alle competenze
regionali.

Quanto alle risorse, quelle destinate al finanziamento del contenuto essenziale
del diritto, incluso nel livello essenziale, devono ritenersi indisponibili al legisla-
tore, in quanto rivolte ad assicurare I'effettivita del nucleo essenziale del diritto;
quelle, invece, destinate al finanziamento delle prestazioni concernenti i livelli es-
senziali devono ritenersi costituzionalmente vincolate. La differenza tra le prime
e le seconde puo essere cosi riassunta: il legislatore non potrebbe non destinare le
risorse costituzionalmente indisponibili alla tutela del contenuto essenziale del
diritto; il legislatore potrebbe invece operare una indiretta riduzione delle risor-
se costituzionalmente vincolate, semplicemente rideterminando al ribasso i livelli
essenziali, quale scelta di indirizzo politico, da cui discenderebbe una riduzione
delle risorse ad essi destinate.

In un sistema come il nostro, a finanza prevalentemente derivata, in cui, cioe,
le risorse regionali ancora dipendono in larga parte dai trasferimenti erariali, deve
essere inoltre considerato che le scelte allocative del legislatore rivolte a garantire
i diritti sociali si inseriscono nell’“intreccio” delle relazioni finanziarie tra diversi
enti territoriali.

La Corte costituzionale ¢ quindi chiamata a controllare che i diritti, almeno
nel loro nucleo essenziale, siano adeguatamente finanziati, perché “¢ la garanzia
dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio ¢ non 'equilibrio di questo a
condizionarne la doverosa erogazione™. Si tratta di un’affermazione particolar-
mente significativa, dopo anni di giurisprudenza costituzionale sui diritti finan-
ziariamente condizionati, anche se occorre precisare che la Corte ha svolto le sue
pregnanti motivazioni in relazione alla legge regionale, mentre, in altre pronunce,
si ¢ mostrata assai piu cauta quando 'oggetto del giudizio era costituito da dispo-
sizioni di legge statale®.

In secondo luogo, la Corte deve controllare che nelle relazioni finanziarie tra

24. Cosi, sent. n. 275 del 2016, punto n. 11 del “Considerato in diritto”
25. Cfr. sentt. n. 143, n. 159, n. 176, n. 202 del 2016, n. 205 del 2016; n. 84 del 2018.
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Stato e autonomie territoriali sia assicurato un adeguato finanziamento delle fun-
zioni distribuite tra i diversi livelli territoriali di governo per I'erogazione delle
prestazioni.

In questa prospettiva, la Corte ha tentato di preservare la necessaria stabili-
ta delle relazioni finanziarie tra Stato e Regioni, muovendo dal principio di con-
nessione tra funzioni e risorse (art. 119, quarto comma, Cost.), affermando: che
la riduzione dei finanziamenti, quando incide sulle prestazioni e sui diritti, deve
essere di carattere transitorio ¢ temporaneo®; che le proroghe dei limiti al finan-
ziamento regionale devono collocarsi entro le compatibilita finanziarie definite
nell’ambito di un trasparente confronto tra Governo e Parlamento, perché le rica-
dute sui servizi erogati devono essere valutate in sede politica, affinché vi sia piena
consapevolezza e assunzione di responsabilita®”.

Inoltre, la capacita di erogare le prestazioni concernenti i livelli essenziali ¢ di-
ventato il parametro su cui misurare: quanto alle leggi statali, la ragionevolezza
delle norme di coordinamento e dei “tagli lineari” dei finanziamenti agli enti sub-
statali®®; quanto alle leggi regionali, la proporzionalita e la ragionevolezza delle
scelte allocative delle Regioni a tutela dei diritti a prestazione, individuando i li-
velli stessi il limite oltre il quale non puo essere compressa la spesa costituzional-
mente necessaria al soddisfacimento dei diritti®.

5. La valutazione di impatto finanziario nel decisum

Il secondo gruppo di pronunce ¢ costituito dalle sentenze in cui la valutazione
economico-finanziaria “entra” nel dispositivo sotto forma di rimodulazione nel
tempo della declaratoria di incostituzionalit. In altri termini: la Corte accerta il
contrasto tra le disposizioni finanziarie censurate e le norme costituzionali evoca-
te a parametro ¢, al contempo, limita o esclude che la dichiarazione di incostitu-
zionalitd possa spiegare i suoi effetti retroattivi, ritenuti insostenibili per le casse
erariali.

Si tratta delle c.d. decisioni di incostituzionalita differita, nelle quali la Corte
pur individuando il momento in cui sorge il vu/nus costituzionale, sposta in avan-
ti il termine di decorrenza degli effetti delle sue pronunce, differendo il dies a guo

26. Significativa, in questo senso, la sent. n. 103 del 2018, punto n. 6.4.2 del “Considerato in
diritto”; nonché, tra le tante, sentt. n. 193 del 2012; n. 141 del 2016; n. 154 e n. 169 del 2017; n. 6
del 2019, punto n. 2 del “Considerato in diritto”.

27. Cfr., in particolare, sent. n. 103 del 2018, punto n. 6.4.2 del “Considerato in diritto”

28. Cfr., in particolare, sentt. n. 65 del 2016, punto n. 5.3.1 del “Considerato in diritto”; non-
chén. 154 del 2017 e n. 103 del 2018.

29. Cfr., in particolare, sentt. n. 169 del 2017 e n. 117 del 2018.
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nel dispositivo della decisione®. Tale differimento, quindi, non ¢ legato alla natu-
ra del vizio, quanto piuttosto a una valutazione discrezionale da parte della Corte
stessa. Sono pronunce in cui l'uso nel dispositivo della formula “dal momento in
cui” appare realmente manipolativo, anche se, sino alla sentenza n. 10 del 2015,
era sempre stato agganciato all’entrata in vigore di una nuova disciplina o al veri-
ficarsi di nuove condizioni di fatto.

Con la sentenza n. 10 del 2015, invece, la Corte estende la clausola di irre-
troattivita al giudizio 4 quo e rescinde cosi il nesso di pregiudizialita tra i due
giudizi. Dichiarando costituzionalmente illegittima un’addizionale all’imposta
sul reddito delle societa (IRES) a carico di soggetti che abbiano conseguito per
il periodo di imposta precedente un certo volume di ricavi e che operano nel
settore petrolifero, la Corte ha accertato la violazione degli artt. 3 e 53 Cost.
sotto il profilo della ragionevolezza e della proporzionalita in quanto la norma
denunciata si traduce in una stabile maggiorazione di imposta sull’intero reddi-
to delle societd, e, soltanto successivamente, ha effettuato un bilanciamento ati-
pico, o, meglio, ha richiamato I'art. 81 Cost. per modulare gli effetti temporali
del decisum, adottando una pronuncia di incostituzionalita differita con clau-
sola di irretroattivita.

Nello stesso senso sembra andare la sent. n. 178 del 2015, in tema di sospensio-
ne delle procedure negoziali delle dinamiche retributive dei dipendenti pubblici
rientranti nel regime della contrattazione collettiva, con la quale la Corte ha di-
chiarato incostituzionale il blocco temporaneo della contrattazione nel pubblico
impiego. In senso analogo ¢ andata la sentenza n. 188 del 2016, avente ad oggetto
norme statali che riservavano all’erario il maggior gettito dell’imposta municipale
propria (IMU) applicabile ai comuni, il cui dispositivo, dichiarando I’illegittimi-
ta costituzionale delle norme impugnate “con gli effetti di cui in motivazione”, ha
limitato gli effetti temporali della pronuncia stessa.

Si tratta di pronunce in cui la Corte guarda esclusivamente agli effetti finan-
ziari delle pronunce piuttosto che alla tutela dei diritti, utilizzando la tecnica del
bilanciamento in maniera atipica, in quanto rivolta esc/usivamente a limitare I’im-
patto finanziario del decisum segnando la netta prevalenza dell’art. 81 Cost., seb-
bene il precetto dell’equilibrio non fosse mai stato evocato a parametro in quei
giudizi.

Invece, in altre pronunce, come la sent. n. 70 del 2015, con la quale ¢ stata di-
chiarata incostituzionale la norma sulla sospensione della rivalutazione delle pen-
sioni per gli anni 2012-2013, il Giudice delle leggi, pur richiamando le esigenze
di contenimento della spesa perseguite dalla disposizione denunciata, ha adottato
una pronuncia di accoglimento facendo prevalere nel bilanciamento il diritto alla

30. Cfr. sentt. n. 501 del 1988; n. S0 del 1989; n. 1 del 1991.
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previdenza®'. Poiché la norma censurata in quel giudizio disponeva il blocco bien-
nale della rivalutazione delle pensioni (ed aveva quindi gia esaurito i suoi effetti),
la modulazione temporale degli effetti disposta dalle sentenze sopra richiamate
non sarebbe stata tecnica utilizzabile.

Quanto detto pone infine il problema, che qui puo essere soltanto cennato,
relativo all’introduzione di strumenti di quantificazione preventiva degli oneri
finanziari delle sentenze stesse. A tali fini, potrebbe essere anzitutto ripristinato
I'apposito Uthcio per la valutazione delle conseguenze finanziarie delle pronunce
gid a suo tempo istituito nell’ambito del Servizio Studi (e successivamente sop-
presso), la cui attivitd di quantificazione degli oneri era funzionalmente dipen-
dente dalla Presidenza della Corte e, quindi, collegata alla formazione del ruolo
delle cause. Tale opzione appare sintonica con i principi di autonomia e indipen-
denza che sorreggono 'organo di giustizia costituzionale. In alternativa, ['utiliz-
zo agli stessi fini di qualsiasi altro organo, esterno all’organizzazione della Corte,
dovrebbe essere ricondotto nell’alveo dei poteri istruttori del Giudice delle leggi.

Deve essere infatti sottolineato che le funzioni di garanzia del precetto dell’e-
quilibrio affidate a organi di piti recente istituzione, come I’ Ufficio parlamentare di
bilancio, sono rivolte nei confronti di Parlamento ¢ Governo ¢ rispondono a princi-
pi costituzionali e del diritto dell’ Unione europea che non sono sovrapponibili alla
funzione di assicurare il primato della Costituzione in tutte le sue parti, a cui ¢ inve-
ce chiamato I'organo di giustizia costituzionale. In altre parole: se la garanzia obiet-
tiva della costituzionalita dell’'ordinamento sotto il profilo dell’equilibrio di bilan-
cio non puo fare premio sulla tutela dei diritti costituzionali, la Corte deve poter
attivare 77z autonomia gli strumenti di valutazione di impatto finanziario delle pro-
prie decisioni, senza irrigidire le esigenze istruttorie e introdurre forme di dipen-
denza funzionale da altri organi per la quantificazione degli oneri delle pronunce.

6. Il controllo di costituzionalita sull’impiego delle risorse a tutela dei
diritti

Il rilievo assunto dalla dimensione economico-finanziaria ha indotto la Corte
ad articolare tecniche decisorie e argomentative nel sindacato sull’impiego delle
risorse a garanzia dei diritti. In questa prospettiva, la Corte ha tentato di elabo-

31. Rivalutando, ciog, il “posto dei diritti”, trattandosi di estensione di trattamento maggior-
mente favorevole che non discende dal principio di eguaglianza, ma dalla violazione di principi co-
stituzionali, in quanto, in questi casi, le “domande di tutela (...) non dovrebbero essere condiziona-
te dalla disponibilita di risorse economiche™: cosi, G. Di Cosimo, Oscillazioni della Corte costitu-
zionale di fronte alla crisi economica (3 giugno 2016), in Forum Quad. cost., S ss.
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rare strategie argomentative e arricchire il suo strumentario decisionale per as-
sicurare il controllo di costituzionalitd sulle scelte allocative e redistributive del
legislatore e, in particolare, sul bilanciamento da esso realizzato tra diritti a pre-
stazione ed equilibrio di bilancio. Nella perdurante crisi economico-finanziaria
il Giudice delle leggi ha tentato di rispondere alla necessita di assicurare certezza
e stabilita alle relazioni finanziarie tra Stato e Regioni, presupposto indefettibile
per garantire effettivita dei diritti la cui cura ¢ afhidata in buona parte agli enti
sub-statali.

A tali fini la Corte ¢ arrivata a combinare diverse tecniche decisorie per assicu-
rare il principio costituzionale relativo alla corrispondenza tra funzioni e risorse
afhidate ai diversi livelli territoriali di governo e, conseguentemente, per tutelare
I'erogazione delle prestazioni sociali. Basti pensare che a decisioni di inammissi-
bilita e a sentenze interpretative di rigetto possono fare seguito pronunce additive
di principio, al fine di assicurare I’adeguato finanziamento delle funzioni e dei di-
ritti. Esemplificativa, al riguardo, la vicenda dei “tagli” ai finanziamenti delle pro-
vince disposti, a invarianza delle funzioni, dalla legislazione finanziaria statale de-
gli ultimi anni, ripetutamente fatti “salvi” dalla Corte sino alla sentenza n. 137 del
2018 che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo I’intervento del legislatore
statale nella parte in cui non disponeva la riassegnazione delle risorse alle Regioni
e agli enti locali subentrati nell’esercizio di funzioni provinciali non fondamenta-
li. In tale occasione, la Corte ha fatto ricorso a una pronuncia additiva di principio
che, di fronte alla lacuna normativa, ha reso esplicito quanto era stato dedotto in
via interpretativa dalle precedenti sentenze®. O, ancora, si pensi alle gia richiama-
te pronunce sulle leggi regionali di bilancio piemontesi dichiarate incostituziona-
li perché non garantivano il finanziamento dei servizi sociali, rimettendo, in tal
modo, la Corte al legislatore regionale la determinazione delle cifre da destinare a
tali spese costituzionalmente necessarie®.

Alla stregua di quanto detto, ci si dovrebbe chiedere sino a che punto la Cor-
te possa utilizzare tecniche decisorie di questo tipo per estendere il proprio sinda-
cato sulle scelte allocative del legislatore nei casi di inadeguato finanziamento del
nucleo incomprimibile dei diritti, arrivando quindi a limitare, pur senza sostituir-
siad esse, le scelte discrezionali che si esprimono nella decisione di bilancio in for-
za delle “priorita costituzionali”.

32. Sentt. n. 205 del 2016 e n. 84 del 2018.

33. Cfr. sentt. n. 188 del 2015 e n. 10 del 2016.

34. Cfr. L. Carlassare, Priorita costituzionali e contvollo sulla destinazione delle risorse, in Scritti
in onore di Antonio D Atena, Giuflre, 2015, 398 ss., che ipotizza il ricorso al giudizio di ragionevo-
lezza per sindacare le decisioni di spesa con sentenze additive o sostitutive al fine di tutelare le prio-
ritd indicate dalla Costituzione nella destinazione delle risorse finanziarie, “muovendo dalla distin-
zione tra destinazioni di fondi doverose, consentite e vietate”.
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A tali fini, ’analisi condotta conferma lo sviluppo di criteri argomentativi e di
tecniche decisorie sempre pit incisive rispetto alle scelte del legislatore. Al riguar-
do, deve essere pero ribadito che il controllo di costituzionalita sull’impiego delle
risorse rispetto alle “prioritd” indicate dalla tavola dei valori costituzionali trova
alcuni limiti di sistema. Tra i diritti e i valori costituzionali da bilanciare non puo
essere infatti riconosciuto alcun ordine gerarchico®, poiché all’interno di ciascu-
na norma costituzionale sui diritti ¢ tracciabile un nucleo essenziale, ma non ¢
ravvisabile alcuna scala di valori costituzionali*. Ne consegue che le priorita al-
locative delle risorse non possono essere individuate in base a un predeterminato
ordine di valori costituzionali, ma soltanto rispetto al nucleo essenziale dei diritti
costituzionalmente garantiti che vengono di volta in volta in rilievo.

35. Cfr., per tutti, G. Zagrebelsky, I/ diritto mite, Einaudi, 1992, 11 ss. ¢ 170 ss.
36. Cfr. M. Luciani, Positivitd, metapositivita e parapositivita dei divitti fondamentali, in Scritti
in onore di Lorenza Carlassare, I11. Dei diritti e dell eguaglianza, Jovene, 2009, 1066 ss.
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LIBERTA ECONOMICHE ED AUTONOMIA
LOCALE: STRUMENTI E LACUNE
DELLA TUTELA GIURISDIZIONALE

Fivirro P1zzoraTo, DAVIDE TESTA*

SoMMARIO: 1. L’impostazione del problema: il nesso tra libertd economiche e autonomia lo-
cale - 2. L’impatto delle piattaforme digitali sui tributi (anche) locali: vicende giurisdizionali e
accordi tra Airbnb e i Comuni nel settore degli affitti brevi — 3. I mezzi di tutela dell’autonomia
locale e il “muro” della legge.

1. L’impostazione del problema: il nesso tra liberta economiche e au-
tonomia locale

Il rapporto tra liberta economiche e autonomia locale non ¢ certo tra i pit ar-
monici. L’esigenza di tutelare lo svolgimento delle liberta economiche ha, anche
nel nostro ordinamento, impresso storicamente una spinta che si dovrebbe defi-
nire espansiva, pill che centripeta. Cosi ¢ stato agli albori dello Stato moderno,
in cui la borghesia ha fornito al sovrano un’alleanza economico-sociale in vista
del comune obiettivo del superamento della frammentazione, anche territoriale,
dell’ordinamento medievale; e cosi ¢ stato — nel quadro dell’ordinamento repub-
blicano — per il rapporto tra Regioni e Stato e per quello tra Stati e Unione Euro-
pea. La dinamica espansiva dei fatti economici tende ad abbattere confini regola-
tori eretti da entitd politiche territoriali. La giurisprudenza costituzionale e quel-
la comunitaria sulla concorrenza sono indicative di questa tendenza a una forte
dilatazione della materia, che si infiltra in pressoché ogni ramo dell’ordinamen-
to', travolgendo o almeno erodendo spazi di disciplina particolare su base terri-
toriale. Questo esito ¢ anche frutto di una debolezza della rappresentanza delle
autonomie territoriali nello spazio decisionale (legislativo, 77 primis) nazionale e
comunitario.

* Universita di Padova.
1. Lespressione, divenuta classica, di G. Lyon-Caen, L’infiltration du Droit du travail par le
Droit de la concurrence, in Le Droit Ouvrier, 1992, 313 ss.
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Simile vis espansiva, come si ¢ detto, ¢ costitutiva dello Stato moderno (e del
suo superamento dell’istanza particolaristica), ma, al contempo, ne ¢ elemento di
contraddizione e di proiezione verso una universalitd, certo non ancora acquisi-
ta politicamente, a cavallo dei diritti e soprattutto — tra questi — delle liberta eco-
nomiche, consustanziali allo Stato di diritto. Non stupisce pertanto che, quando
assumano la prospettiva dei soggetti economici, alcuni interpreti mostrino criti-
camente come il riconoscimento di sfere di autonomia legislativa degli enti ter-
ritoriali in materia economica faccia “saltare il quadro di riferimento operativo
per le imprese e allunga i tempi e i costi della burocrazia”; mentre i principi sul ri-
parto delle funzioni amministrative “conducono ad una schizofrenia nei rapporti
tra le istituzioni e a una crescente incertezza nei rapporti tra imprese ¢ pubblica
amministrazione™. E frequente imbattersi — dal punto di vista dell’analisi econo-
mica del diritto — in un giudizio severo sulla riforma del titolo V*.

Il rapporto tra le dimensioni dell’autonomia territoriale e della liberta econo-
mica pare rovesciarsi e ricomporsi quando sia riguardato da diversa prospettiva
— di tipo politico — attinente al dover essere dell’ordinamento costituzionale au-
tonomistico. In quest’ottica, non v’¢ dubbio che un ordinamento costituziona-
le di ispirazione autonomistica o federalistica — non si entra qui nel merito della
vexata quaestio della distinzione — presupponga la dimensione fiscale e/o econo-
mico-finanziaria dell’autonomia come versante necessario su cui pud mettere ra-
dici ogni ulteriore declinazione dell’autogoverno. La stessa Corte costituzionale,
seppur senza averne tratto le necessarie conseguenze, lo ha riconosciuto nella sent.
370/2003, per la quale I'attuazione dell’art. 119 ¢ la premessa indispensabile per
concretizzare I’intero titolo V Cost.’. Non si puo sottostimare questa componen-
te perché “il federalismo fiscale consiste nell’ autogoverno delle entrate e delle spe-
se. Tali poteri generano responsabilita, sia per gli amministratori della cosa pub-
blica, che possono giustificare un aumento del carico fiscale solo offrendo una di-
versa (e migliore) composizione dei servizi pubblici, sia per gli amministrati che,
attraverso il controllo, il voto e lo spostamento da un territorio all’altro, sono in
grado di determinare il ‘proprio destino’, ossia di influire sulle scelte pubbliche

2. E. Cannizzaro, La sovranita oltre lo Stato, il Mulino, 2020, 23 ss.

3. G. Di Gaspare, Diritto dell’economia e dinamiche istituzionali, Wolters Kluwer - CEDAM,
2015,294.

4. Ivi, 294-295.

5. “Appare evidente che la attuazione dell’art. 119 Cost. sia urgente al fine di concretizzare dav-
vero quanto previsto nel nuovo Titolo V della Costituzione, poiché altrimenti si verrebbe a con-
traddire il diverso riparto di competenze configurato dalle nuove disposizioni; inoltre, la perma-
nenza o addirittura la istituzione di forme di finanziamento delle Regioni e degli enti locali con-
traddittorie con I’art. 119 della Costituzione espone a rischi di cattiva funzionalitd o addirittura di
blocco di interi ambiti settoriali”.
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relative al proprio territorio™. E cosi tracciato il collegamento ideale tra federali-
smo fiscale e autonomia (e differenziazione). Gia nella 1. 142/1990 (art. 54; ora
art. 149 TUEL) si riconosce agli enti locali un’autonomia finanziaria che sia “fon-
data su certezza di risorse proprie e trasferite”. Questa seconda prospettiva punta
sul nesso in fondo semplice per cui “alla vicinanza tra governanti e governati con-
segue una maggiore possibilitd di monitorare il legame tra costi e benefici, cioe
fra imposte prelevate e servizi resi, in una dinamica che rende gli amministratori
locali pitr responsabili nei loro comportamenti™, secondo il principio talora reso
con il motto: “vedo, pago, voto™.

La componente tributaria ¢ condizione necessaria, ma non sufficiente, di una
autonomia reale: non lo ¢ laddove sia accompagnata da forti decurtazioni dei tra-
sterimenti dal centro e, ancor pit, dalla “vincolatezza della destinazione del get-
tito alla copertura delle spese derivanti da compiti predefiniti™. Su queste basi,
va accolto il suggerimento di tenere distinte autonomia tributaria e finanziaria'.
Per parlare di autonomia finanziaria, occorre verificare quanto dell’autosufhcien-
za dell’ente territoriale sia conseguita mediante tributi propri, anziché da entrate
extra-tributarie o da trasferimenti dal centro. Il dettato della riforma del titolo V
e la pari-ordinazione degli enti costitutivi della Repubblica sembrano voler muo-
vere nella direzione di un’autonomia anche finanziaria per Regioni ed enti locali,
entro cui la figura del coordinamento finanziario dovrebbe essere letta in chiave
di equi-ordinazione e non di direttiva di un soggetto sugli altri''. Agli enti territo-
riali va riconosciuta la potesta di intervenire sulla disciplina del prelievo con pro-
prie norme di carattere legislativo o regolamentare e dunque ["autonomia tribu-
taria. Sul concetto di tributo proprio ¢ intervenuta una giurisprudenza rigorosa
ed esigente della Corte costituzionale (sent. 296 ¢ 297/2003 e 311/2003), che vi
correla I’istituzione medesima del tributo. Da questo punto di vista, mentre le Re-

6. G. Bizioli, I/ federalismo fiscale, Rubbettino, 2020, 3.

7. L. Antonini, Sussidiarieta fiscale. La frontiera della democrazia, Guerini e Associati, 2005,
153. “Un ruolo cardine dovra poi essere riconosciuto al principio di correlazione tra prelievo fiscale
¢ beneficio connesso alle funzioni esercitate: si tratta di un principio dalla portata altamente inno-
vativa. (...) Ovvero, in termini tributari, che si realizzi una tendenziale equivalenza tra ‘cosa tassata’
e ‘cosa amministrata’” (ivi, 164).

8. Gia delineato da L. Einaudi, Prediche inutili, Einaudi, 1959, 364.

9. A. Giovanardi, L autonomia tributaria degli enti territoriali, Giuffre, 2005, 52.

10. Ivi, 60: “mentre 'autonomia tributaria si identifica con la potesta di istituire il tributo e di
intervenire sulla disciplina del medesimo con proprie norme di natura legislativa (Regioni) o rego-
lamentare (Comuni e Province), ['autonomia finanziaria sussiste per 'appunto quando alla liberta
di scelta sul fronte della spesa si accompagna la certezza delle risorse e la loro congruita rispetto alle
funzioni di competenza”

11.1vi, 175-176. Si veda perd la sentenza della Corte cost. 26 gennaio 2004, n. 37, che ¢ andata
in direzione opposta, suscitando le critiche della succitata dottrina (ivi, 249 ss.).
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gioni stabiliscono tributi propri, per gli enti locali, in carenza della legge, lo spazio
¢ ristretto da fonti di rango primario. Dalla riformulazione del titolo V puo pero
derivarsi la necessita che la legge riservi spazio congruo alla fonte regolamentare
degli enti locali'®. Resta vero che allo Stato ¢ riconosciuta un’amplissima discre-
zionalita nella scelta dei presupposti dei tributi statali, ci6 che, con un’armonizza-
zione incompatibile con la doppia imposizione', limita fatalmente "autonomia
regionale e locale.

Tra la vis espansiva — e livellatrice — propria della materia economia e la neces-
saria dimensione economico-finanziaria dell’autonomia locale si istituisce dun-
que un intreccio che assomiglia a un groviglio, piti che a una composizione armo-
nica. E del resto 'autonomia locale non puo essere pensata in isolamento dalla di-
sciplina del fatto economico', dal modo cio¢ in cui ¢ regolata la produzione della
ricchezza o la sua distribuzione. La “materia economica’, per cosi dire'®, non am-
mette questi smembramenti. Il prelievo fiscale appoggia pur sempre su fatti eco-
nomici o manifestazioni di ricchezza, sicché I’autonomia locale deve assumere la
sfida dell’autogoverno democratico, della relativa responsabilita e dell’efficienza
della gestione dei servizi'.

Gli spazi per una disciplina locale dei rapporti economici non sono pero par-
ticolarmente ampi'’. Eppure I'art. 13 TUEL riconosce in capo al Comune fun-
zioni amministrative in settori organici identificati nei servizi alla persona e alla
comunitd, nell’assetto ed utilizzazione del territorio e dello sviluppo economico
(“salvo quanto non sia espressamente attribuito ad altri soggetti dalla legge statale
o regionale, secondo le rispettive competenze”).

Per i servizi alla persona e alla comunita, le competenze locali si concentrano
sull’assistenza sociale, sull’edilizia scolastica e sugli asili nido, mentre per quanto
attiene alla sanit, tale ruolo ¢ diventato complessivamente, e non senza criticita,
recessivo a seguito della aziendalizzazione, declinata come regionalizzazione, de-

12. A conclusioni meno ottimistiche in tal senso giunge A. Giovanardi (ivi, 318 ss. e 332).

13. Ivi, 195-197 e 216.

14. G. Di Gaspare, Diritto dell economia e dinamiche istituzionali, cit., 295-297 legge la correla-
zione in chiave negativa, in termini di eclissi delle urgenze concrete dell’economia reale ¢ di aggra-
vio dell’orientamento all’indebitamento pubblico in conseguenza dell’autonomia finanziaria degli
enti locali. Per I’A., si assiste “alla rapida demolizione del sistema di controllo dello stato a diritto
amministrativo, previsto dall’abrogato Titolo V” (297).

15. Secondo 'accezione di EMM. Leo, Forma giuridica e materia economica. Saggi, Vita e
Pensiero, 1994, 11.

16. M. Bertolissi, Autonomia. Ragioni e prospettive di una riforma necessaria, Marsilio, 2019,
107 ss.; F. Bassanini, F. Cerniglia, A. Quadrio Curzio, L. Vandelli (a cura di), Territori e autonomie.
Un'analisi economico-giuridica, il Mulino, 2016.

17. Recentemente ripercorse da G. Bergonzini, Ordine giuridico del mercato e cittd, tra antono-
mia ed eteronomia, di prossima pubblicazione.
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gli anni Novanta’®. Impatto economico ha anche la gestione, nelle differenti for-
me, dei servizi pubblici locali, soprattutto quelli a rilevanza economica (rifiuti,
trasporti, energia elettrica e gas) su cui forti sono i condizionamenti della discipli-
na statale e della liberalizzazione comunitaria.

In tema di sviluppo economico, ¢ stato osservato come il quadro delle funzioni
comunali sia stato “progressivamente svuotato da processi di liberalizzazione™”.
Si pensi agli ambiti del commercio, su cui ha inciso la parziale liberalizzazione
del d.Igs. 114/1998 e, con riferimento agli orari e ai giorni di chiusura, del d.1
201/2011; o al turismo (d.Igs. 79/2011)*. Permane in capo agli enti locali una
pitl anodina funzione promozionale dello sviluppo locale. Un altro ambito di in-
tervento riguarda Iinfrastrutturazione del territorio cui gli enti locali prendono
parte attraverso competenze in materia di industria e di governo del territorio,
nonché con i residui poteri di programmazione urbanistica'.

La rassegna delle competenze formali non fotografa pero integralmente il qua-
dro degli strumenti degli enti locali incidenti sui rapporti economici. Il recente (e
non privo di ambiguita) conio e uso della nozione di s7art city spinge a spostare il
piano dell’analisi dalle formali competenze regolamentari a quello della definizio-
ne o della partecipazione a politiche pubbliche. Si potrebbe ritenere tale estensio-
ne coerente con la vocazione generalista del Comune, cuil’art. 3 TUEL attribuisce
“la cura (de)gli interessi della comunitd” e la promozione del suo “sviluppo’, sicché
la politicita che il Comune esprime ¢ vocata ad eccedere il recinto delle attribuzio-
ni formali. I coinvolgimento degli enti locali nelle diverse “agende” (urbana, di-
gitale, per la semplificazione)?, su progetti a guida e finanziamento europei, apre
a un protagonismo nuovo, sganciato da un riferimento rigido allo Stato®. Questi
programmi europei, che prevedono la partnership degli enti locali, hanno un for-
te impatto economico (tutela dell’ambiente, digitalizzazione, resilienza e ripresa
post-pandemica). E tuttavia, a fronte di queste possibilitd, questo coinvolgimen-
to sconta un limitato grado di autonomia degli enti territoriali proprio nella fase
della definizione degli obiettivi e la stessa partecipazione risulta eterodiretta quan-

18. F. Saitta, Autonomie territoriali e governo della sanita, in Ist. Fed., 3-4,2018,791-794.

19. E. Carloni, F. Cortese, Diritto delle autonomie territoriali, Wolters Kluwer, 2020, 159.

20. Ibidem.

21. Ivi, 160-161.

22. Ivi, Citta intelligenti e agenda urbana: le citta del futuro, il futuro delle citta, in Munus, 2,
2016, 260 ss.

23. In termini critici, A. Cantaro, I modelli: autonomia e autodeterminazione nelle vicende del
costituzionalismo, in Rivista AIC, 3,2019, 19 e 37

24. M. Falcone, Le politiche europee per le citt: agenda urbana e “aree interne”, in E. Catloni, F.
Cortese, Diritto delle autonomie territoriali, cit., 252 ss.; per una rassegna di interventi nell’ambi-
to del programma Urbact, si veda ora S. D’Antonio, P. Testa, Le citta sono la soluzione. Un viaggio
nell’Italia dei comuni innovativi, Donzelli, 2021.
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to a forme e ritmi, dettati dai bandi e dal condizionamento finanziario. Tali limiti
si ripropongono per il processo di definizione e attuazione del PNRR?.

Si registrano elementi di un processo di de-formalizzazione il cui saldo per gli
enti locali ¢ difficile da tracciare. Alcuni tradizionali elementi di collegamento tra
autonomia locale e regolazione della materia economica sbiadiscono. Si pensi alla
riserva di legge, espressione del principio del zo taxation without representation,
che ¢ garanzia per i tassati e insieme fondamento di autonomia politica. Tale prin-
cipio sottende la questione del consenso all’imposta, offuscata dalla crisi che inve-
ste i nessi tra rappresentanza e legge. Si ¢ sostenuto che “il principio di autoimpo-
sizione si strutturasse in modo ben pitt complesso rispetto alla semplice previsio-
ne della riserva di legge in materia tributaria”: non si deve cio¢ ridurre a un mero
consenso formale e preventivo, parlamentare ai tributi, ma coinvolgere la fase per
cosi dire discendente e applicativa, scongiurando la retrocessione dell’individuo
a suddito del potere impositivo. Allo stesso modo, I"autonomia fiscale degli enti
locali non puo andare disgiunta dalla sperimentazione di pitt larghi canali di par-
tecipazione dei cittadini.

All’offuscamento degli elementi formali di collegamento contribuiscono fatti
economici (la globalizzazione?®) e fattori di crisi interni ai soggetti politico-istitu-
zionali (la crisi della democrazia rappresentativa). Queste trasformazioni coinvol-
gono le autonomie in vario modo, riducendo la possibilita effettiva di governo dei
fatti economici e allentando i legami tra autonomia locale e la cornice nazional-
statale: “si riducono (...) i benefici per le comunitd sub-nazionali di appartenere
a un singolo Stato: la competizione in un’economia globale tende a porsi come
competizione tra sistemi regionali”®. Come ¢ stato mostrato dalla migliore socio-

25. Sivedano le criticita sottolineate da A. Zanardi, I/ ruolo degli Enti territoriali nell attuazio-
ne del PNRR, testo disponibile al sito: www.astrid-online.it [consultato il 7 ottobre 2023], agosto
2022; E. Caterini, E. Jorio, Prry; la chance del contratto di rete per coinvolgere i piccoli Comuni, in I/
Sole 24 ore. Enti Locali & Edilizia, 19 luglio 2022.

26. L. Antonini, Sussidiarieta fiscale. La frontiera della democrazia, cit., 26; ivi, 18 e 136.

27. Tematiche sviluppate da G. Bergonzini, Democrazia fiscale partecipativa e cittd; e da C.
Pagliarin, Gli spazi per la partecipazione locale nelle maglie delle norme sull equilibrio di bilancio,
in F. Pizzolato, A. Scalone, F. Corvaja (a cura di), La citta e la partecipazione tra diritto e politica,
Giappichelli, 2019, 229 ss.; € 249 ss.

28. La globalizzazione incrina “lo stesso paradigma di fondo della democrazia fiscale: quello
della coincidenza nella medesima persona delle figure dell’elettore, del beneficiario della spesa pub-
blica e del contribuente” (L. Antonini, Sussidiarieta fiscale. La frontiera della democrazia, cit., 19 e
119). Per I’A., un altro fattore di questo appannamento sta nella legittimazione del diritto comuni-
tario a intervenire nell’ambito coperto da riserva di legge ex art. 23 Cost. (ivi, 43).

29. L. Antonini, Sussidiarieta fiscale. La frontiera della democrazia, cit., 152. Una parziale ri-
caduta legislativa di questa trasformazione ¢ I’assunzione di rilevanza giuridica del concetto di di-
stretto produttivo. Cfr. 1. 317/1991 e 266/2005 (art. 1, c. 366-372), su cui G. Di Gaspare, Diritto
dell’economia e dinamiche istituzionali, cit., 393-394.
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logia economica®, i livelli regionali e perfino locali (in special modo le cosiddet-
te global cities) di governo possono fornire servizi reali alle imprese: formazione
professionale e manageriale, infrastrutture, reti di approvvigionamento, sistemi
integrati di trasporto e comunicazioni, cablaggio e informatizzazione, servizi di
disinquinamento, ecc.

2. L’impatto delle piattaforme digitali sui tributi (anche) locali: vicen-
de giurisdizionali e accordi tra Airbnb e i Comuni nel settore degli af-
ficti brevi

Nel ristretto quadro legislativo abilitante la disciplina locale dei rapporti eco-
nomici, la globalizzazione gioca un ruolo dirompente nei confronti della citta, ri-
definendo spazi e rapporti di forza, mentre ’elevazione della concorrenza a prin-
cipio fondamentale dello spazio comune europeo sembra a maggior ragione con-
dizionare negativamente le capacita di reazione dell’ente locale®'. Le piattaforme
digitali, emerse in questo contesto come autonomi centri di potcrc32, influenzano
profondamente il tessuto urbano, al quale di contro non sono legate da un vincolo
originario: nell’arco di pochi anni, esse “hanno creato nuovi rapporti economici
virtuali tra consumatori e fornitori che hanno prodotto e continuano a produrre
una trasformazione — talvolta celata all’economia formale — dei quartieri, dei ser-
vizi, degli spazi e di alcuni settori economici”™, con il risultato che oggi tendono

30. S. Sassen, Le cittd nell economia globale, il Mulino, 2003, 20 ss.

31. A. Michieli, Citta e capitalismo delle piattaforme, in F. Pizzolato, G. Rivosecchi, A. Scalone
(a cura di), La citta oltre lo Stato, cit., 338: “I'innovazione nella smart city ¢ stata creata (...) con
una ritrazione dei pubblici poteri che sono stati chiamati a promuovere un quadro normativo favo-
revole alle nuove tecnologie su un determinato mercato, secondo un modello di Stato facilitatore
(enabling State)”.

32. P. Costa, La sicurezza della global city. Prassi globale e critica costituzionale, in
Costituzionalismao.it, 2, 2018, 103; anche Bucalo riflette sull’ “impatto cross-sector” dell’economia
delle piattaforme (M.E. Bucalo, I servizi delle piattaforme online fra giurisprudenza sovranazionale
e interna e necessita di regolazione dell’economia collaborativa. Riflessioni a partire dal caso Airbnb,
in Federalismi.it, 22, 2020, 68).

33. A. Michieli, Citta e capitalismo delle piattaforme, cit., 339. Sono state ampiamente com-
mentate le conseguenze pilt nocive quali la cosiddetta gensrification dei centri storici, le tendenze
clitarie della smart city e la polarizzazione rispetto alle regioni di appartenenza, i rapporti di lavoro
precari (ex multis, rispettivamente: C. Belingardi, Diritto alla citta e beni comuni, in Contesti. Citta,
Territori, Progetti, 2016, 66-81; P. Costa, La sicurezza della global city, cit., passim; F. Pizzolato,
Economia globale e citta: note introduttive su una dialettica centrale per le democrazie del XXI seco-
lo, in Economia pubblica, 1, 2020, 103-105; D. Testa, I/ lavoro dei ciclo-fattorini nella citta globale.
Esperienze di tutela locale, mutualismo ¢ nuovi spazi di democrazia, in F. Pizzolato, G. Rivosecchi,
A. Scalone (a cura di), La citta oltre lo Stato, cit., passim.
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a sfuggirc a ogni programmazione economica e spesso, per quanto rilevain questa
sede, anche all’imposizione tributaria.

A fronte della diffusione esponenziale delle piattaforme in settori importanti
come quello turistico, si comprende dunque I"apprensione verso la regolarita del
gettito™ coessenziale all’attuazione di politiche promozionali dei diritti sociali
ed economici, che trovano il primo terreno di sviluppo proprio al livello urba-
no®: si ¢ d’altra parte osservato come, “al pari di qualunque organismo, (...) vale
anche per una societd politicamente organizzata il collaudato brocardo, secondo
cui homo sine pecunia imago mortis. Esso si estende, per ragioni elementari, di ca-
rattere logico ed empirico, dal singolo al corpo sociale, con evidenti e non conte-
stabili implicazioni™.

Il legislatore, di fronte a siffatti poteri di natura privatistica, che paiono talvol-
ta in grado di mettere in dubbio persino quel minimo quoziente di controllo sui
rapporti economici che lo Stato aveva mantenuto anche in tempi recenti di libera-
lizzazioni, nella perdurante mancanza di una complessiva regolamentazione delle
piattaforme digitali, si ¢ risolto a mettere un freno quantomeno ai fenomeni che
hanno causato maggior allarme, forse soprattutto per gli enti locali*’: cosi, ¢ sta-
to emanato [art. 4 del d.I. 24 aprile 2017, n. 50, convertito in 1., 21 giugno 2017,
n. 96, meglio noto con il significativo pseudonimo di “legge Airbnb™*. Quest’ulti-
mo, con il proposito di riacquistare il controllo dell’imposizione tributaria sugli af-
fitti brevi, ha imposto agli intermediari immobiliari — piattaforme comprese — un
obbligo di raccolta e trasmissione dei dati relativi ai contratti conclusi loro trami-
te*’, 'obbligo di operare, “in qualita di sostituti d’imposta, una ritenuta del 21 per
cento sull’ammontare dei canoni e corrispettivi all’atto del pagamento al benefi-
ciario’, qualora incassino direttamente i canoni o i corrispettivi relativi ai contrat-
ti 0 comunque intervengano nel pagamento dei predetti canoni o corrispettivi®,

34. Sul punto: P. Tullio, Airbnb nell’ Unione europea: tra prevenzione della concorrenza sleale e
libera prestazione dei servizi, in Riv. it. dir. tur., 1, 2021, 7-48; N. Treglia, La fiscalita della sharing
economy nel settore turistico nella duplice dimensione nazionale e internazionale, in Riv. it. dir. tur.,
3,2021, 83-126.

35. Sulla rilevanza dell’autonomia finanziaria affinché l'ente sia posto in grado di esprimere
compiutamente la propria politicitd, supra.

36. M. Bertolissi, I cittadini azionisti della citta, in F. Pizzolato, G. Rivosecchi, A. Scalone (a
cura di), La citta oltre lo Stato, cit., 25.

37.S. Picascia, A. Romano, M. Teobaldi, The airification of cities: making sense of the impact of
peer to peer short term letting on urban functions and economy, Proceedings of the Annual Congress
of the Association of European Schools of Planning, Lisbona, 11-14 luglio 2017.

38. Sul punto, ampiamente: M.E. Bucalo, I servizi delle piattaforme online fra giurisprudenza
sovranazionale e interna e necessitd di regolazione dell'economia collaborativa, cit., 77.

39. Art. 4 co. 4 d.I. 24 aprile 2017, n. 50.

40. Ibidem.

179

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



nonché, per i soli soggetti non residenti e privi di stabile organizzazione in Italia,
come sono normalmente le piattaforme transnazionali, 'obbligo di nominare un
rappresentante fiscale sul territorio nazionale®.

Ebbene, Airbnb, anche sulla scorta della qualificazione del proprio servizio
come “servizio di societa di informazione” ai sensi della Direttiva 2000/31 CE,
ottenuta grazie alla recente pronuncia della CGUE su ricorso pregiudiziale pre-
sentato dal Tribunale amministrativo francese®, che vincola qualsiasi previsione
restrittiva o comunque foriera di oneri a carico dell’azienda alle stringenti norma-
tive comunitarie in materia di concorrenza, ha prontamente impugnato di fronte
al Tar del Lazio il provvedimento attuativo della legge citata.

Non trovando accoglimento delle proprie pretese in primo grado, la piattaforma
ha adito il Consiglio di Stato che, come prima i giudici francesi, ha ritenuto neces-
sario il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia®, chiedendo al giudice comuni-
tario di pronunciarsi sulla compatibilita della normativa in esame con il principio di
libera prestazione di servizi, riconducibile in particolare all’art. 56 TFUE. Dinanzi
al giudice amministrativo, in effetti, Airbnb, agli oneri impostile dallo Stato ai fini di
una proficua collaborazione nella lotta all’evasione fiscale, in adempimento dei do-
veri di solidarietd economica e sociale cui soggiace |iniziativa economica privata®,
opponeva una presunta lesione della concorrenza tra la propria posizione e quella
delle aziende che non ricevono il pagamento direttamente dagli utenti®.

In vista della pronuncia della Corte, nelle conclusioni presentate il 7 luglio
2022, I'avvocato generale Maciej Szpunar ha condiviso quasi integralmente la
correttezza della legge italiana del 2017, ritenendo sproporzionata la sola imposi-
zione del rappresentante fiscale, mentre nulla osta alle restanti previsioni, che ri-

41. Art. 4 co. 5-bis d.1. 24 aprile 2017, n. 50. La norma inoltre, al co. 6, rinviava per 'attuazione
a un apposito provvedimento del direttore dell’Agenzia delle entrate, da emanarsi entro novanta
giorni dall’entrata in vigore del decreto.

42. CGUE, 19 dicembre 2019 (C-390/18). I criteri applicati dalla Corte sono quelli costituen-
ti il c.d. Uber test — elaborati in occasione delle sentenze CGUE 20 dicembre 2016 (C-434/15) e
CGUE 10 aprile 2018 (C-320/16) - ciot il grado d’influenza e I'indispensabilita della piattafor-
ma per I'erogazione del servizio intermediato: il secondo, in particolare, ha sollevato perplessita
nel caso di specie (M.E. Bucalo, I servizi delle piattaforme online fra ginrisprudenza sovranazionale
e interna e necessita di regolazione dell economia collaborativa, cit., 70-76).

43. Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Consiglio di Stato il 9 febbraio 2021
(C-83/21). In prima battuta, la medesima questione era stata dichiarata irricevibile (CGUE, ord.
30 giugno 2020 (C-723/19).

44. Cisiriferisce in particolare ai commi 2 e 3 dell’art. 41 della Costituzione, che hanno oltretut-
to ricevuto nuova linfa dalla 1. cost. n. 1/2022, con cui il legislatore ha integrato le previsioni in pa-
rola, ritenendo necessario esplicitare la responsabilita dell’impresa anche sotto il profilo ambientale.

45. Anche dal punto di vista argomentativo, pare legittimo chiedersi se 'aggravio organizzati-
vo richiesto dallo Stato a un’azienda di tali dimensioni sia effettivamente tale da incidere significa-
tivamente sui meccanismi concorrenziali.

180

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



sultano proporzionate all’“obiettivo legittimo di riscossione efficace dell’imposta
e di lotra all’evasione fiscale™, sull’assunto che, contrariamente alla soluzione au-
spicata da Airbnb, “la fiscalitd non puo basarsi sulla volontarietd™.

Proprio 'impervio sentiero volontaristico ¢ quello percorso, di converso, da-
gli enti locali, che nel frattempo — privi della potesta legislativa riservata a Stato e
Regioni, e dotati di un minor peso nei rapporti con piattaforme transnazionali di
tale rilevanza — si sono visti costretti a ricercare soluzioni innovative, di tipo piu
collaborativo che regolamentare®. I Comuni di maggiori dimensioni, dunque,
hanno intrapreso ben presto la strada della collaborazione e “gli accordi sono stati
raggiunti anche con le piattaforme commerciali, soprattutto nel settore del turi-
smo o per la promozione di canoni di affitto concordati ed equi”® e, per quanto
concerne nello specifico Airbnb, con particolare riguardo all’aspetto fiscale, volti
anche alla riscossione diretta della tassa di soggiorno.

Le citta di maggiori dimensioni®, tra cui quasi tutti i capoluoghi, hanno gra-
dualmente raggiunto degli accordi con Airbnb, mosse dal comune proposito di
regolare finalmente i rapporti reciproci, specie sotto il profilo fiscale; di essi, pero,
complice anche 'evidente squilibrio contrattuale tra le parti, sono state notate le
“gravi lacune, tra le quali (...) 'assenza di meccanismi per la denuncia di afheti il-
legali, di un team dedicato al controllo e all’ispezione dei comportamenti abusivi,
anche in collaborazione con ’Agenzia delle Entrate ¢, infine, la mancanza di mec-
canismi di data scraping™'.

Nel guado tra le procedure d’intesa cui sono ricorsi i Comuni e I’attesa decisio-

46. Conclusioni dell’avvocato generale, 07/07/2022, n. 71 (C-83/21).

47. Ibidem.

48. Pitt radicalmente, in ambito europeo, “di fronte a questa zona franca del mercato e della
regolamentazione, alcune citta (...) si sono fatte promotrici di un coordinamento per giungere a
un diverso approccio regolativo nei confronti delle piattaforme’, il cui esito ¢ stata la dichiarazio-
ne di Barcellona del 2018, con la quale esse “dinnanzi al tentativo di alcune piattaforme di agire al
di sopra della legge (above the law), hanno rivendicato il diritto dei cittadini di determinare le re-
gole della vita urbana e il dovere delle piattaforme di rispettarle” (A. Michieli, Citta e capitalismo
delle piattaforme, cit., 340. Cfr. G. Comazzetto, Orizzonti del neomunicipalismo, in F. Pizzolato,
A. Scalone, F. Corvaja (a cura di), La citta e la partecipazione tra diritto e politica, cit.; F. Bria, E.
Morozov, Ripensare la smart city, Codice, 2018).

49. A. Michieli, Citta e capitalismo delle piattaforme, cit., 345-346.

50. Al momento in cui si scrive se ne contano ventiquattro (Airbnb, Riscossione ¢ pagamen-
to della tassa di soggiorno in Italia da parte di Airbnb, testo disponibile al sito: www.airbnb.it/
help/article/2287 /riscossione-e-pagamento-della-tassa-di-soggiorno-in-italia-da-parte-di-airbnb -
s~ctext=Gli ospiti che prenotano ﬂl[aggi Airbnb a Milano saranno soggetti,sito del Comune di Milano
[consultato il 7 ottobre 2023].

51. Con particolare riferimento alla cittd di Milano, che dal 2014 ha intrapreso una strategia
di regolamentazione delle piattaforme fondata sulle linee guida Milano Sharing City: A. Michieli,
Citta e capitalismo delle piattaforme, cit., 346.
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ne della CGUE, dalle quali dipende il recupero al sistema tributario locale e nazio-
nale di una parte ingente delle risorse riconducibili al settore turistico, la piattafor-
ma ha fatto registrare un parziale cambio di rotta, decidendo, a partire da marzo
2022, di riscuotere direttamente la tassa di soggiorno nei territori dove svolge la
propria attivita®, predisponendo contestualmente un apposito accordo di collabo-
razione con ANCI finalizzato a informare e supportare gli enti locali al riguardo®.

Per quanto quest’ultima novita si possa, 0 meno, considerare indotta da pro-
positi di adeguamento dell’immagine aziendale, inevitabilmente minata anche
dalla guerelle giudiziaria tuttora in corso, al sentire comune contemporaneo, che
richiede anche al turismo un approccio maggiormente ispirato a criteri di sosteni-
bilitd rispetto al passato®, appare legittima la speranza che la decisione della Cor-
te di Giustizia e la necessitd commerciale di acquisire un volto pit collaborativo
che estrattivo spingano le piattaforme finalmente verso una pit definitiva integra-
zione nel sistema tributario, che sola puo garantire il benessere dei territori cui I’i-
niziativa economica ¢ chiamata a partecipare®. Cosi, anche lo sforzo innovativo
dei Comuni potra essere meglio direzionato: non pit, infine, soltanto il tentativo

52. Airbnb, Raccolta digitale dell’imposta di soggiorno in tutta Italia, testo disponibile al sito:
www.airbnb.it/d/tassadisoggiorno-citta [consultato il 7 ottobre 2023].

53. Airbnb, Portale Airbnb per 'imposta di soggiorno: Informazioni tecniche, 2022.

54. La sostenibilitd in questo senso ¢ comunemente intesa con particolare riguardo al profilo
ecologico, ma si fa strada anche la consapevolezza che porta ad allontanarsi da un modello di turi-
smo meramente estrattivo, verso approcci pilt rispettosi dell’ambiente urbano (Cfr. G.M. Salerno,
Estrattivismo contro il comune. Venezia e ['economia turistica, in ACME, 2018, 480-505).

55. A tal proposito, pur essendo prematura una presa di posizione sul punto, nella perdurante
attesa della sentenza della CGUE, appare legittimo chiedersi quali soluzioni si prospettino a fron-
te di un’eventuale pronuncia in senso totalmente favorevole alla piattaforma, la quale disattende-
rebbe dunque 77 foto le conclusioni dell’avvocato generale. In altre parole, ci si potrebbe chiedere
se sia ipotizzabile, nel caso di specie, il ricorso ai controlimiti, al fine di far pesare il principio auto-
nomistico — cui 'ordinamento italiano, come noto, attribuisce la qualificazione di principio fon-
damentale - a fronte dell’interpretazione comunitaria delle norme sulla concorrenza: per quanto
si possa affermare nel momento presente, ¢ dunque z priori, cid non appare fuori luogo purché sia
dimostrato che la pedissequa applicazione della norma europea, cosi come interpretata dalla Corte
di Giustizia, produca effetti tali da porsi in diretto contrasto con le prospettive di autogoverno
dell’ente locale garantite per mezzo dell’art. 119 (sul punto cfr. Corte cost., 23 dicembre 2003, n.
370, sopra citata), oppure, sotto altro profilo, renda particolarmente difficile o impossibile all’ente
locale I'adempimento delle proprie attribuzioni in termini di diritti sociali e prestazioni essenziali
che I'imposizione tributaria garantisce. Nonostante I’applicazione dei controlimiti sia ormai stata
“normalizzata” in termini di dialogo tra le corti (D. Pellegrini, I controlimiti al primato del dirit-
to dell’Unione europea nel dialogo tra le Corti, Firenze University Press, 2021; A. Lo Calzo, Dagli
approdi della Corte costituzionale in tema di controlimiti alle tendenze nel dialogo con le Corti, in
Federalismi.it, 1,2021), perd, non si pud fare a meno di notare come 'attuazione della costituzio-
ne economica rappresenti I’ambito in cui il rapporto si presenta probabilmente pitt che mai con-
flittuale (G. Comazzetto, Costituzione, Economia, Finanza. Appunti sul diritto costituzionale della
crist, in Rivista AIC, 4,2019, 39).
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di recuperare quanto la globalizzazione paventa di togliere, ma un esercizio di au-
tonomia locale proteso verso una promozione dei diritti economici e sociali ulte-
riore, pitt adeguata allo specifico contesto territoriale, rispetto al quoziente mini-
mo garantito dalla legge dello Stato.

3. I mezzi di tutela dell’autonomia locale e il “muro” della legge

Sisono indicate tracce di un processo di de-formalizzazione che puo rimettere
in gioco il ruolo delle autonomie locali nei rapporti economici. Pitt che uno spa-
zio regolativo, si aprono ambiti di intervento amministrativo, di prevalente sen-
so promozionale, di partecipazione a politiche pubbliche e di tessitura di relazio-
ni sociali e istituzionali (ad es., i patti di solidarieta territoriale, ex 1. 243/2012,
art. 10), secondo un’ottica di governance. E tuttavia lo spazio delle politiche pub-
bliche ¢ compresso dal condizionamento finanziario.

I recupero di pitt incisivi poteri (anche) regolativi esige il sostegno di adeguati
mezzi di tutela giurisdizionale, che riequilibrino il rapporto tra la legge e 'auto-
nomia locale. Il rapporto ¢ attestato in termini problematici: da un lato, la legge,
come fonte del diritto, ha perso capacita di conformazione della materia econo-
mica al cospetto di dinamiche fattuali e giuridiche sovranazionali; dall’altro, essa
continua pero a svolgere un ruolo di freno o di inibizione dell’autonomia locale.
All’esito, la tutela giurisdizionale dell’autonomia locale soffre tanto della 7an-
canza della legge, quanto della sua invadenza.

Ai fini di un’effettiva autonomia tributaria, 'art. 23 Cost. ¢ stato sin troppo
bene colto nella sua dimensione di fondamento del potere impositivo, mentre il
legislatore tende a trascurarne il limite negativo, in relazione sistematica con I’art.
5 Cost. ¢ a garanzia dell’autonomia tributaria locale®. La necessita “preventiva’
e Pampiezza dell’intervento legislativo sono stati solertemente riconosciuti dalla
Corte costituzionale, ad esempio nella sent. 36/2004, per la quale compete allo
Stato “determinare le grandi linee dell’intero sistema tributario, e definire gli spa-
zi e ilimiti entro i quali potr esplicarsi la potesta impositiva (...) di Stato, Regioni
ed enti locali”. Le conseguenze di questo approccio sull’autonomia tributaria lo-
cale sono state fortemente penalizzanti. Emblematica ¢ la sorte dell’imposta sugli
immobili che ha spinto la dottrina a coniare il paradosso per cui ¢ “lo Stato a com-
partecipare al gettito di tributi locali™’.

56. Questo versante “negativo” — a contemperare un concetto desueto di sovranita fiscale — ¢
valorizzato anche con riferimento ai pit generali limiti della potestd impositiva da G. Bergonzini, /
limiti costituzionali quantitativi dell’imposizione fiscale, 2 voll., Jovene, 2011.

57.S. Staiano, Costituzione italiana: articolo S, Carocci, 2017, 109.
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A questa penalizzante forza legislativa conformante — per gli enti locali — si
aggiunge — anche per le Regioni — la legge statale di coordinamento della finan-
za pubblica. L’esito combinato ¢ che “il sistema di finanziamento delle istituzioni
territoriali dipende ed ¢ subordinato alle scelte del Parlamento™?; e che la mai rag-
giunta messa a regime della struttura dell’autonomia finanziaria ha comportato la
reiterazione dei “tagli lineari” alla spesa storica®.

Per altro verso ¢ omissione della legge a penalizzare le autonomie locali, nei
casi della definizione delle funzioni fondamentali e dei livelli essenziali ai fini
del finanziamento delle medesime funzioni, iz primis. A regime, le spese degli
enti locali per Pesercizio delle funzioni fondamentali dovrebbero essere finan-
ziate integralmente in ragione del fabbisogno standard. Oltre questo non v’¢ il
vincolo del finanziamento integrale, ma la copertura ¢ determinata in base alla
capacita fiscale e alla riduzione per via di perequazione delle diverse capacita fi-
scali’. Eppure, la definizione delle funzioni fondamentali (e, pit in generale,
la riforma del codice delle antonomie) segnano il passo, mantenendo 'autono-
mia locale in condizione di precarieta e dipendenza. La stessa Corte costituzio-
nale — nella sent. 33/2019 — ha invocato una definizione ordinamentale delle
funzioni fondamentali, in quanto profilo “essenziale dell’autonomia municipa-
le”, lamentando che “risultano ancora oggi contingentemente definite con un
decreto-legge che tradisce la prevalenza delle ragioni economico finanziarie su
quelle ordinamentali”.

Alle limitazioni derivanti da interpretazioni penalizzanti della riserva di legge
e dalle omissioni di legge, si aggiunge |’ “invadenza” della legge, richiamata, secon-
do un’interpretazione della Corte (a partire dalla sent. 303/2003), dal principio
di sussidiarieta, impoverito della sua sostanza autonomistica mediante I’accosta-
mento tirannico con il principio di legalita, a propria volta non rimeditato. La
funzione amministrativa ¢ cosi ricondotta al rango tradizionale di mera esecuzio-
ne, a dispetto della sua dimensione costituzionale di spazio di iniziativa autono-
ma di enti locali e di cittadini (art. 118). Mentre cio¢ la sussidiarieta (verticale e
orizzontale) valorizzerebbe I’autonomia dei “senza-legge” (enti locali e cittadini,
singoli e associati), il principio di legalitd non rivisitato®' li mantiene in condizio-
ne di perdurante subalternita.

Non ¢ mancato chi, in scia alla giurisprudenza della Corte di Karlsruhe sul
Familienexistenzminimum, abbia proposto di recuperare — a sostegno dell’auto-

58. G. Bizioli, I/ federalismo fiscale, cit., 70.

59. G. Di Gaspare, Diritto dell economia e dinamiche istituzionali, cit., 307.

60. G. Bizioli, I/ federalismo fiscale, cit., 80-81.

61. P. Grossi, Mitologie giuridiche della modernita, Giuffre, 2001, 123; F. Pizzolato, La sussidia-
rietd tra le fonti: socialita del diritto ed istituzioni, in Politica del diritto, 2006, 385 ss.
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nomia finanziaria — al principio di sussidiarieta una declinazione fiscale, tradot-
ta come liberta di scelta in ordine alla destinazione di parte delle imposte®. Non
¢ perd possibile spingere questo principio fino a farne il motore di una generale
auto-imposizione®, a pena altrimenti di entrare in cortocircuito logico con altri
principi dell’ordinamento costituzionale. La scelta del contribuente (per la desti-
nazione del 5 per mille, ad esempio) ¢ pur sempre canalizzata entro servizi meri-
tori, a giudizio di una mediazione rappresentativa e per una finalit pubblicistica-
solidaristica. Nella sent. 118/2015, la Corte costituzionale (par. 8.4) ha ricono-
sciuto la correlazione tra gli equilibri di finanza pubblica e la solidarieta — e la coe-
sione — all’interno della Repubblica. A proposito delle agevolazioni fiscali, per la
Corte, “poiché I'attivita di interesse generale svolta senza fini di lucro da tali enti
realizza anche una forma nuova e indiretta di concorso alla spesa pubblica (cio
che deriva dal necessario reinvestimento degli utili in attivita orientate a una fun-
zione sociale), il Titolo X (Regime fiscale degli enti del terzo settore) del cod. ter-
zo settore prevede misure di agevolazione fiscale” (sent. 72/2022)%.

Queste aperture, tuttavia, non valgono a ribaltare le criticita rilevate riguar-
do al rapporto legge-autonomia, in cui la prima, anziché agire come vettore di
capacitazione democratica, tende a configurarsi piuttosto come un “muro’. Tale
capacitazione non pud essere rivolta solo in direzione della liberta economica,
dovendo piuttosto atteggiarsi a limite ogni qualvolta (anche) poteri privati svuo-
tino I'autonomia dei cittadini, singoli e associati. Di fronte alla legge erta a muro,
alla tutela degli enti locali gioverebbe la possibilita di accesso dinanzi al giudice
della legge stessa. Cio nondimeno, persiste una limitazione alla partecipazione
delle autonomie locali al giudizio costituzionale. I rimedi fin qui predisposti dal
legislatore (con I’art. 9 della l. 131/2003, che prevede che il ricorso statale possa
essere proposto dalla Conferenza Stato-Citta e autonomie locali e quello regio-
nale su proposta dei CAL) sono insufficienti, perché affidati alla mediazione al-
trui. N¢ a tale debolezza pone rimedio efficace la giurisprudenza della Corte per
la quale spetta alle Regioni, in via principale, “denunciare la legge statale anche
per la lesione delle attribuzioni degli enti locali, indipendentemente dalla pro-
spettazione della violazione della competenza legislativa regionale”®. Per la Cor-

62. Cfr. L. Antonini, Sussidiarieta fiscale. La frontiera della democrazia, 20,113 ¢ 121.

63. C. Buzzacchi, La solidarieta tributaria. Funzione fiscale e principi costituzionali, Giuffre,
2011, 54 ss., 58 ss., sottolinea il significato solidaristico della riserva di legge e, in questa prospetti-
va, critica il rapporto tra auto-imposizione ¢ principio del beneficio.

64. Cfr., a commento della sentenza, L. Gori, La “missione” del volontariato nella riforma Terzo
settore secondo la Corte costituzionale (testo disponibile al sito: www.cantiereterzosettore.it/, 18 mar-
20 2022, [consultato il 7 ottobre 2023]).

65. Corte cost., 20 giugno 2019, n. 195; 8 novembre 2017, n. 261; 13 gennaio 2016, n. 29; 3
luglio 2013, n. 220; 12 dicembre 2012, n. 311; 16 novembre 2009, n. 298.
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te, infatti, tale legittimazione sussiste in capo alle Regioni in forza della stret-
ta connessione tra le attribuzioni regionali e quelle delle autonomie locali che
“consente di ritenere che la lesione delle competenze locali sia potenzialmente
idonea a determinare una vulnerazione delle competenze regionali” (sentenze
n. 195/2019; 95 e 169 del 2007, 417/2005 e 196/2004). Tale orientamento ¢&
valso soprattutto ad escludere ’'ammissibilita degli interventi degli enti locali in
giudizio (emblematico il caso delle Province nella sent. 220/2013). N¢ - invero
un po’ paradossalmente — la situazione risulta sensibilmente migliorata a segui-
to delle recenti aperture processuali della Corte costituzionale, concretizzatesi
nella modifica delle Norme integrative, che non predispongono canali specifici
nuovi e dedicati per gli enti locali®.

Tale persistente chiusura entra in contraddizione anche con I'apertura inter-
nazionalistica dell’'ordinamento. Una forma di accesso diretto degli enti locali
alla Corte costituzionale ¢ richiesta dalla Carta europea dell’Autonomia Loca-
le (CEAL, art. 11: “Le collettivitd locali devono disporre di un diritto di ricor-
so giurisdizionale, per garantire il libero esercizio delle loro competenze ed il ri-
spetto dei principi di autonomia locale, consacrati dalla Costituzione o dalla le-
gislazione interna”). L’utilizzo da parte della Corte costituzionale di questa carta
internazionale, pur giuridicamente rilevante (alla stregua di parametro interpo-
sto, ex art. 117.1 Cost.), ¢ stato sin qui molto limitato®”. Nella sent. 50/2015 del-
la Corte costituzionale, la Carta europea ¢ stata frettolosamente liquidata come
un documento di indirizzo e dai contenuti manipolabili con interpretazioni
sostanzialistiche®.

Il mancato accesso diretto alla Corte costituzionale comporta che gli enti lo-
cali — sovente destinatari di norme di coordinamento della spesa pubblica detta-
gliate — siano sprovvisti di un rimedio giurisdizionale adeguato. Sono obbligati a
confidare nella incerta mediazione statale o regionale o a passare per il filtro di un
giudice 2 quo, con la complicazione per cui non ¢ facile individuare le modalita
per I'instaurazione del giudizio  guo®.

Si puo notare, in conclusione, che la stessa CEAL, all’art. 9, richiede per gli

66. G. Bergonzini, Una Corte costituzionale aperta? Comunicazione partecipazione contraddit-
torio, Jovene, 2021, 177 ss.

67. Un’analisi critica della giurisprudenza costituzionale su questa Carta in P. Costa, La Carta
europea dell’antonomia locale tra postdemocrazia e iperdemocrazia. Appunti per una rilettura giuri-
dica, alla luce della giurisprudenza costituzionale, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario,
1,2018, 67 ss.

68.P. Costa, La Carta europea, cit., 72 ss.

69. Per tali considerazioni sono debitore di P. Costa, I simulacri. Democrazia locale e conteni-
mento della spesa pubblica, in G. Cocco, S. La Porta (a cura di), I/ pendolo delle autonomie, tra aspi-
ragioni federalistiche e tentazioni di semplificazione. Scritti in onore di Anna Marzanati, Giuffre,
2018, 99 ss.
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enti locali un adeguato grado di autonomia finanziaria. Anche per i principi della
Carta europea dell’Autonomia locale la combinazione di eflicaci rimedi giurisdi-
zionali e di un’adeguata autonomia finanziaria ¢ condizione necessaria per garan-
tire 'autonomia locale, che — per I'ispirazione di fondo (anche qui) omogenea di
Carta costituzionale e Carta europea delle Autonomie Locali — ¢ costitutiva della
stessa democrazia.
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LA CORTE DEI CONTI

CAROLA PAGLIARIN®

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. L’evoluzione delle funzioni di controllo ad opera del legislatore
ordinario — 3. L’evoluzione delle funzioni giurisdizionali — 4. Il sindacato del giudice contabile
sulle scelte discrezionali — 5. La Corte dei conti negli interventi legislativi per la “semplificazio-
ne” e sulla governance del PNRR.

1. Premessa

La Corte dei conti svolge un ruolo non ancillare nell’ambito delle giurisdizio-
ni sulle risorse pubbliche. Un ruolo che ¢ venuto affermandosi per via giurispru-
denziale e per mano del legislatore forse ben al di la di quanto avrebbero mai po-
tuto immaginare i Costituenti, sostanzialmente convinti di dare una cornice nella
Carta all’assetto dell’organo allora vigente. Dall’entrata in vigore della Costitu-
zione repubblicana 'evoluzione delle funzioni intestate alla Corte dei conti — in
primo luogo, delle funzioni giurisdizionali e di controllo, costituzionalmente pre-
viste — ha seguito lo sviluppo delle amministrazioni pubbliche, la realizzazione e
Iarticolarsi del sistema delle autonomie locali, 'affermarsi dei piti rigorosi vinco-
li di bilancio, il progressivo maturarsi del processo di integrazione europea, mo-
menti di sviluppo e molti periodi di crisi, che hanno caratterizzato e caratterizza-
no la storia del nostro Paese.

La scelta di fondo dei costituenti di mantenere la titolarita di significative fun-
zioni giurisdizionali e funzioni di controllo in capo allo stesso organo costitui-
sce tratto caratteristico del nostro ordinamento e elemento significativo per com-
prendere il ruolo della Corte dei conti. Sara utile, quindi, guardare all’evoluzione
sia del controllo sia della giurisdizione contabile per tentare di cogliere le questio-
ni di fondo che attengono piu specificatamente alla cognizione della responsabi-
lita per danno erariale. Una responsabilita innegabilmente protagonista nelle di-
namiche delle nostre pubbliche amministrazioni.

* Universita di Padova.
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2. L’evoluzione delle funzioni di controllo ad opera del legislatore
ordinario

I controlli intestati alla Corte dei conti hanno seguito e accompagnato le di-
namiche che hanno interessato la Repubblica: in particolare, pensando ai tempi
pit recenti, il processo di rafforzamento delle autonomie locali, con la riscrittura
del Titolo V Parte II della Costituzione, e le riforme — anche costituzionali — le-
gate alla crisi finanziaria di una decina di anni fa che hanno reso centrali i princi-
pi dell’equilibrio e del coordinamento. Principi, questi ultimi, che, come ¢ a tutti
noto, hanno origine nei vincoli sovranazionali di finanza pubblica'.

Questi vincoli — e, in particolare, quelli posti dal trattato Fiscal Compact —
sono stati a fondamento della legge costituzionale 20 aprile 2012, n. 1, recante
“Introduzione del principio del pareggio di bilancio nella Carta costituzionale”
La citata legge costituzionale ha, tra I’atro, sostituito I’art. 81 Cost., premesso un
comma all’art. 97 Cost. rivolto ad imporre a tutte le pubbliche amministrazio-
ni, in coerenza con 'ordinamento dell’ Unione europea, di assicurare I’equilibrio
dei bilanci e la sostenibilita del debito pubblico e modificato gli artt. 117 ¢ 119
Cost.%

1. Al riguardo, vengono anzitutto in rilievo i limiti discendenti dal diritto euro-unitario: dal
Patto di stabilitd e crescita del 1997, ai cosiddetti Six Pack ¢ Tiwo Pack, i “pacchetti” di regolamen-
ti e direttive volti a rafforzare il vincolo di bilancio e, conseguentemente, a fornire pit incisivi pa-
rametri dei controlli finanziari. La grave situazione economica e finanziaria che ha avuto origine
nel 2008 e si ¢ tradotta nella cosiddetta crisi dei debiti sovrani del 2011 ha comportato perd anche
'adozione di regole, strumenti e limiti di matrice internazionale o, comunque, esterni al diritto
dell’Unione: dal cosiddetto patto Europlus al Trattato sulla stabilita, coordinamento e governance
nell’Unione economica e monetaria (cosiddetto Fiscal Compact) al Meccanismo europeo di stabi-
litd (MES). In tema E. Paparella, I/ Fondo monetario internazionale nell eurozona. La stretta condi-
zionalita e la sovranita condizionata, Jovene, 2018.

2. Dalla discussa costituzionalizzazione del principio dell’equilibrio di bilancio ¢ poi seguita
una copiosa legislazione, non sempre coerente con la matrice originaria: dalla legge 24 dicembre
2012, n. 243 - la cosiddetta legge rinforzata di attuazione del nuovo art. 81 Cost. — alla riforma
della legge di contabilita, la legge 4 agosto 2016, n. 163. In tema A. Carosi, I/ controllo di legitti-
mita-regolarita della Corte dei conti sui bilanci degli enti territoriali anche alla luce della giurispru-
denza della Corte costituzionale, in F. Capalbo (a cura di), I/ controllo di legittimita-regolariti della
Corte dei conti, Editoriale scientifica, 2018, in particolare 42, nota 26. Un ruolo cruciale nell’af-
fermare la stessa regola dell’equilibrio ¢ stato svolto anche dalla disciplina sull’armonizzazione,
materia sottratta, proprio dalla medesima legge costituzionale, dall’ambito della competenza legi-
slativa concorrente, di cui al terzo comma dell’art. 117, e ricollocata nel novero delle competenze
legislative esclusive dello Stato, di cui al secondo comma del medesimo articolo. In particolare, il
decreto legislativo 23 giugno 2011, n. 118, successivamente modificato dal decreto legislativo 10
agosto 2014, n. 126, ¢ stato funzionale a garantire la raffrontabilitd dei bilanci, il consolidamen-
to dei conti e 'unith economica della Repubblica. La disciplina del decreto legislativo citato ¢ sta-
ta molto valorizzata dalla Corte costituzionale per verificare il rispetto della regola dell’equilibrio.
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I controlli intestati alla Corte dei conti hanno subito un’evoluzione che segue
questa dinamica e ne costituisce il naturale presidio. Tuttavia, non si tratta di un
cammino totalmente lineare, quanto piuttosto caratterizzato da momenti di di-
scontinuita e di difficile contemperamento di principi costituzionali’.

Va ricordato che a partire dagli anni novanta del novecento e poi nel periodo
immediatamente successivo dedicato all’attuazione della riforma del Titolo V, Par-
te IT, Cost. del 2001, 'ordinamento italiano ha conosciuto una forte valorizzazio-
ne dell’autonomia degli enti autonomi territoriali, che implicava anche il ridimen-
sionamento dei controlli, specie di quelli preventivi di legittimita sugli atti. L’abro-
gazione delle disposizioni degli artt. 125, comma 1, ¢ 130 Cost. ¢ il pili evidente
segno di quest’ultima implicazione. All’epoca si registro anche un rafforzamento
del ruolo della Corte dei conti rispetto al passato sia con riferimento alle funzio-
ni giurisdizionali sia nelle previsioni relative al controllo sulla gestione, introdotto
dall’art. 3, comma 4, della legge n. 20 del 1994 a cui si accostava pero una riduzione
del perimetro del controllo preventivo di legittimita sugli atti del governo. Del con-
trollo sulla gestione, in particolare, si metteva in evidenza il carattere essenzialmen-
te collaborativo, carattere che serviva anche a garantire una compatibilitd del mede-
simo controllo con I"autonomia di Regioni ed enti locali, come ha affermato tem-
pestivamente la stessa Corte costituzionale a partire dalla sentenza n. 29 del 1995%.
Nell’ambito delle disposizioni dettate dal legislatore per adeguare I'ordinamento
della Repubblica alla modifica costituzionale del Titolo V, Parte II, della Costitu-
zione ¢ stata introdotta, dall’art. 7, comma 8, della legge 5 giugno 2003, n. 131, an-
che una specifica funzione consultiva delle Sezioni regionali della Corte dei conti
in favore degli enti locali e delle Regioni nella materia della contabilita pubblica’.

Va detto che il contesto che aveva portato all’affermarsi del controllo collabo-
rativo ha subito una rapida evoluzione.

Le logiche dei vincoli di finanza pubblica, rafforzatisi dopo la crisi finanziaria
del 2011 con un fondamento costituzionale, hanno portato il legislatore a preve-
dere — per renderle effettive — un irrobustimento dei controlli sulla gestione am-
ministrativa ed economico-finanziaria, nonché, successivamente, di controlli di
legittimita e regolarita dei conti.

Tra le tante, si vedano le sentenze n. 184 del 2016 e n. 274 del 2017. In dottrina ci si limita qui a
rinviare a L. Antonini, Armonizzazione contabile e autonomia finanziaria degli enti territoriali, in
Rivista AIC, n. 1/2017.

3. La dottrina che mette in evidenza questi elementi di complessita ¢ copiosissima. Ci si limi-
ta qui a rinviare a G. Colombini, I/ “nuovo” sistema dei controlli della Corte dei conti sui bilanci de-
gli enti territoriali. Spunti di riflessione, in Riv. Corte conti, n. 3-4/2015, 588 ss.; N. Mastropasqua,
1] nuovo sistema dei controlli e il ruolo della Corte dei conti, in Riv. Corte conti, n. 1-2/2014, 387 ss.

4. Corte costituzionale, sent. 27 gennaio 1995, n. 29.

5. Cfr. art. 7, comma 8, legge 5 giugno 2003, n. 131.
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Questo processo di valorizzazione dei controlli finanziari sulle amministrazio-
ni regionali e locali ¢ culminato nel decreto-legge 10 ottobre 2012, n. 174¢, con
cuissi ¢, tra l’altro, previsto il giudizio di parificazione sui rendiconti delle Regioni
a statuto ordinario. Il citato decreto ha mutato sensibilmente il quadro, attribuen-
do alle pronunce delle Sezioni regionali di controllo connotati conformativi, con
esiti di natura interdittiva, o addirittura sanzionatori’.

Il sistema dei controlli intestati alla Corte dei conti disegnato dal decreto-leg-
ge n. 174 del 2012 sembrava aver accantonato la centralita del controllo successi-
vo sulla gestione, come modello collaborativo®. Ci6 nella constatazione della poca
incisivita di quest’ultimo, per una molteplicita di ragioni, forse pit culturali e di
contesto istituzionale che di propria strutturale carenza. Il legislatore ha preferito,
comunque, affidare il rispetto delle regole sugli equilibri di finanza pubblica a un
controllo pitt penetrante, che non si limitasse a un referto volto a stimolare com-
portamenti autocorrettivi da parte delle amministrazioni.

Successivamente, anche il disegno dei controlli intestati alla Corte dei con-
ti ¢ stato inevitabilmente inciso dall’avvento della pandemia di Covid-19 e dagli
interventi legislativi assunti per contrastare gli effetti economici negativi che ne
sono conseguiti’.

Con questa prospettiva 'art. 22 del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76 ha pre-
visto I'utilizzo del controllo di cui all’art. 11, comma 2, della legge 4 marzo 2009,
n. 15, cosiddetto “concomitante”, per “accelerare gli interventi di sostegno e di ri-
lancio dell’economia nazionale” La disposizione prevede che la Corte dei conti
possa effettuare controlli su “gestioni pubbliche statali in corso di svolgimento”
— il che spiega 'uso dell’appellativo “concomitante” — ed individua due gruppi di
possibili situazioni patologiche da rilevare e le relative conseguenze.

In primo luogo la Corte dei conti, qualora accerti “gravi irregolarita gestiona-
1i” ovvero “gravi deviazioni da obiettivi, procedure o tempi di attuazione” stabiliti
da norme o da direttive del Governo, ne individua, in contraddittorio con ’am-
ministrazione, le cause e provvede a darne comunicazione al Ministero compe-
tente, che puo anche disporre con decreto la sospensione dell’impegno di somme
stanziate sui pertinenti capitoli di spesa. La seconda ipotesi prevista riguarda I’ac-
certamento di “rilevanti ritardi nella realizzazione di piani e programmi, nell’ero-
gazione di contributi ovvero nel trasferimento di fondi”. In questo caso la Corte

6. Convertito, con modificazioni, nella legge 7 dicembre 2012, n. 213.

7.In tema G. Rivosecchi, I controlli della Corte dei conti sugli enti territoriali, in E. Brandolini,
E. Lillo (a cura di), Studi in memoria di Sergio Zambardi, Giuffre, 2015, 131 ss.

8. A. Carosi, Il controllo di legittimita-regolarita, cit., 15 ss.

9. In tema sia consentito rinviare a E. Minnei, C. Pagliarin, I/ controllo concomitante della Corte
dei conti per laccelerazione degli interventi di sostegno e di rilancio dell’economia, in Riv. ginr. urb.,
n.4/2021, 1095 ss.
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ne individua, in contraddittorio con I’'amministrazione, le cause, e ne di comu-
nicazione al Ministro competente. Entro sessanta giorni ’amministrazione com-
petente adotta i provvedimenti idonei a rimuovere gli impedimenti, a meno che
il Ministro non sospenda il termine ovvero comunichi sia al Parlamento sia alla
Presidenza della Corte dei conti le ragioni che impediscono di ottemperare ai ri-
lievi formulati.

Il comma 3 dell’art. 11 della legge n. 15 del 2009 ha poi previsto che le Sezioni
regionali di controllo della Corte dei conti possano svolgere il controllo concomi-
tante nei confronti delle gestioni pubbliche regionali e degli enti locali.

Al di la di alcuni profili di disciplina specifica, per altro sostanzialmente non
innovativi, il controllo concomitante ¢ fatto generalmente rientrare nell’alveo
dello schema del controllo sulla gestione, disciplinato dalla legge n. 20 del 1994°.
Quest’ultima fonte prevede, infatti, che la Corte dei conti invii relazioni alle as-
semblee rappresentative, anche in corso di esercizio', e che lo stesso organo di
controllo possa svolgere osservazioni agli enti in qualsiasi momento'2.

L’esito del controllo in discorso, come si ¢ gia detto, non si ¢ dimostrato par-
ticolarmente incisivo e il controllo concomitante, a dire il vero, non ha trovato
nemmeno una compiuta applicazione’.

Del resto, se si guarda nello specifico all’art. 22 del decreto-legge n. 76 del
2020 si pud agevolmente notare come, dopo aver richiamato espressamente il
controllo di cui all’art. 11, comma 2, della legge n. 15 del 2009, la disposizione
non faccia alcun riferimento alle procedure di responsabilizzazione del Ministro
ivi richiamate, ma, al contrario, disponga che la Corte dei conti, in caso di accer-
tamento di “gravi irregolaritd” ovvero di “rilevanti e ingiustificati ritardi nell’ero-
gazione di contributi’, ne dia immediata trasmissione all’amministrazione com-
petente “ai fini della responsabilita dirigenziale” di cui all’art. 21, comma 1, del
decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165. L’art. 22 collega, dunque, lesito del
controllo alla responsabilita dirigenziale: una significativa novita posta sul punto

dal decreto-legge n. 76 del 2020.

10. Corte conti, Sez. riunite in sede di controllo, 24 luglio 2009, n. 29. Sottolineano la ricon-
ducibilit del controllo concomitante nella fattispecie generale del controllo sulla gestione. In tema
G. Rivosecchi, La Corte dei conti ai tempi del “Recovery plan”: quale ruolo tra responsabiliti ammi-
nistrativa-contabile, semplificazioni e investimenti, in Federalismi.it, n. 20/2021; G. Colombini, I
decreti semplificazione e vilancio alla luce dei principi generali di contabilita pubblica ovvero dei fal-
sari di parole, in Federalismi.it, n. 8/2021; C. Chiappinelli, Controllo concomitante ed efficienza
dell amministrazione tra disciplina amministrativa ed attuazione, in Riv. amm. Repubblica italiana,
n. 1-2/2021; V. Tenore, A. Napoli, Studio sui controlli affidati alla Corte dei conti, ESI, 2020, 153.

11. Art. 3, comma 4, legge 19 gennaio 1994, n. 20.

12. Art. 3, comma 6, legge 19 gennaio 1994, n. 20.

13. Come osservano G. D’auria, Tecniche e strumenti del controllo sui risultati: materiali da un
corso di formazione, in Riv. Corte conti, n. 3-4/2017, 581 ss.; G. Colombini, I decreti, cit.
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Una responsabilita quella da ultimo evocata il cui accertamento, come ¢ noto,
attiene al sistema dei controlli interni ai quali compete anche la valutazione del-
la performance individuale ed organizzativa relativamente al raggiungimento o
meno degli obiettivi e che, semmai, puo coinvolgere la Corte dei conti nell’ambi-
to del controllo sul funzionamento dei controlli interni'4.

Al di la di questi elementi critici, va osservato che il controllo concomitante,
richiamato dall’art. 22 del decreto-legge n. 76 del 2020, ai commentatori ¢ subi-
to apparso utilizzabile anche nella fase attuativa del PNRR, atto riconducibile ai
“principali piani, programmi e progetti relativi agli interventi di sostegno e di ri-
lancio dell’economia nazionale” a cui la medesima norma fa riferimento, e che
certamente richiede un costante monitoraggio sulla realizzazione delle linee di
intervento dei programmi e sul tempestivo e corretto impiego delle risorse’. Tut-
tavia, ¢ stata successivamente prevista una modifica dell’art. 22, comma 1, pri-
mo periodo del decreto-legge n. 76 del 2020, che prevede Iesplicita esclusione
del controllo concomitante sui piani e programmi previsti e finanziati dal PNRR
ovvero dal Piano nazionale per gli investimenti complementari, di cui al decre-
to-legge 6 maggio 2021, n. 59'¢, probabilmente a seguito di un rivalutazione del
legislatore fondata su di una negazione della portata di ausilio collaborativo del
controllo in discorso’.

Il legislatore nel dettare la governance del Piano Nazionale di Ripresa e Resi-
lienza italiano ha comunque preferito richiamare il generale strumento del con-
trollo successivo sulla gestione con alcune limitate disposizioni specifiche. 1l
decreto-legge n. 77 del 2021, infatti, prevede un articolato sistema di control-
lo, audit, anticorruzione e trasparenza in cui ¢ decisivo il controllo sulla gestione
svolto dalla Corte dei conti'8, incaricata delle valutazioni di economicita, efficien-

14. In questi termini G. Colombini, I decreti, cit.

15. Sottolinea le potenzialitd del controllo concomitante nel nuovo contesto di riforma A.
Police, La Corte dei conti garante dell attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza: I'im-
portanza strategica del controllo concomitante, in G. Colombini (a cura di), Scritti in onore di Aldo
Carosi, Editoriale scientifica, 2021, 759 ss.

16. Decreto-legge 22 aprile 2023, n. 44, recante “Disposizioni urgenti per il rafforzamen-
to della capacitd amministrativa delle amministrazioni pubbliche”. La modifica all’art. 22, com-
ma 1, del decreto-legge n. 76 del 2020 nel senso indicato nel testo ¢ contenuta nell’art. 1, com-
ma 12-quingquies, lett. b), del citato decreto-legge n. 44 del 2023.

17. Critico sul “ridimensionamento” del controllo concomitante, anche in ragione della nor-
mativa euro-unitaria che impone un costante monitoraggio sulla verifica dei risultati relativi al
PNRR, G. Rivosecchi, I controlli sulle risorse finanziarie, una questione di democrazia e di legalita,
in Federalismi.it, n. 14/2023.

18. L’art. 7, comma 7, decreto-legge, 31 maggio 2021, n. 77 stabilisce: “La Corte dei conti
esercita il controllo sulla gestione di cui all’articolo 3, comma 4, della legge 14 gennaio 1994 n. 20,
svolgendo in particolare valutazioni di economicitd, efficienza ed efficacia circa I’acquisizione e
I'impiego delle risorse finanziarie provenienti dai fondi di cui al PNRR. Tale controllo si informa
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za ed eflicacia circa "acquisizione e I'impiego delle risorse finanziarie provenienti
dai fondi del PNRR. Un controllo, quest’ultimo, che si svolge, ¢ non poteva che
essere cosl, in cooperazione e coordinamento con la Corte dei conti europea. La
Corte dei conti ¢ anche chiamata a riferire al Parlamento con una frequenza alme-
no semestrale sullo stato di attuazione del PNRR.

Del resto, lo stesso decreto-legge n. 77 del 2021 ha ribadito che “gli atti, i con-
tratti ed i provvedimenti di spesa adottati dalle amministrazioni per I’attuazione
degli interventi del PNRR sono sottoposti ai controlli ordinari di legalita e ai con-
trolli amministrativo contabili previsti dalla legislazione nazionale applicabile™.
Inoltre, l'effetto delle risorse derivanti dall’iniziativa NGEU e, pit nello specifi-
co, dal Dispositivo di ripresa e resilienza, costituira oggetto di analisi e valutazio-
ne nell’ambito dei principali referti sulla finanza pubblica prodotti dalle Sezioni
riunite in sede di controllo®. In estrema sintesi, si puo dire che nell’ambito della
realizzazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza saranno sostanzialmen-
te coinvolte tutte le funzioni di controllo della Corte dei conti.

3. L’evoluzione delle funzioni giurisdizionali

L’ambito della giurisdizione della Corte dei conti ha subito un progressivo
ampliamento, soprattutto a partire dagli anni novanta del novecento, sia con la
creazione di tipologie di giudizio nuove sia con I’allargarsi del perimetro della
giurisdizione sulle responsabilita.

La giustizia contabile racchiude, non da oggi, invero, giudizi tra loro etero-
genei, tanto da renderne estremamente complessa una definizione unitaria* che

a criteri di cooperazione e di coordinamento con la Corte dei conti europea, secondo quanto pre-
visto dall’art. 287, paragrafo 3 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea. La Corte dei
conti riferisce, almeno semestralmente, al Parlamento sullo stato di attuazione del PNRR, in dero-
ga a quanto previsto dall’art. 3, comma 6, della legge 14 gennaio 1994, n. 20"

19. Art. 9, comma 3, decreto-legge 31 maggio 2021, n. 77.

20. Sulla permanenza di tutti i precedenti controlli, compresi quelli di legittimita-regolarita dei
conti, accanto ai “nuovi” controlli sulla gestione e ai controlli-referto sull’impiego dei fondi deri-
vanti dal PNRR si rinvia a G. Rivosecchi, Dai controlli sulla “sana” gestione ai controlli di legittimi-
ta-regolarita dei conti e ritorno? Qualche dubbio e qualche proposta, anche alla luce del piano nazio-
nale di ripresa e resilienza, in Bilancio Comunita Persona, n.2/2022, 20 ss.

21. F. Freni, Giustizia contabile, in Enc. Dir. Annali, vol. X, Giuffre, 2017, 437. Sulla necessita
di una definizione unitaria della giurisdizione contabile, per tutti, EG. Scoca, Fondamento storico
ed ordinamento genevale della giurisdizione della Corte dei conti in materia di responsabilita ammi-
nistrativa, in Responsabilita amministrativa e ginrisdizione contabile (ad un decennio dalle riforme),
Atti del LI Convegno di studi di scienza dell’amministrazione (Varenna, Villa Monastero, 15-17
settembre 2005), Giuffre, 2006, 37 ss.
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vada oltre una generalissima riconduzione della materia alla sfera della contabilita
pubblica e a un suo radicamento nel comma 2 dell’art. 103 Cost.

Il Codice di giustizia contabile ha, dunque, almeno in parte ordinato questo
intreccio normativo e giurisprudenziale espansivo della giurisdizione. Inoltre, con
il decreto legislativo n. 174 del 2016** si ¢ superato quel panorama variegato di
fonti molto risalenti nel tempo, la cui struttura verteva sulla legislazione degli
anni trenta del novecento, per riordinare e ridefinire la disciplina di tutti i giudizi
avanti alla Corte dei conti e in questo contesto ha delineato in via generale ’'am-
bito della giurisdizione contabile.

Va ricordato che proprio con riferimento alla giurisdizione sul danno erariale
si ¢ assistito a una significativa espansione della giurisdizione contabile a partire
dagli anni novanta del novecento.

L’ambito della giurisdizione contabile ¢ stato oggetto di un ampio dibattito
dottrinale e di un inesorabile ampliamento giurisprudenziale®, connotato da una
progressiva espansione sia dei soggetti giudicabili dalla Corte, sia della nozione di
danno risarcibile.

E inoltre innegabile che la uniforme regolamentazione della responsabilita
amministrativo-contabile operata dalla legge n. 20 del 1994 per tutti i pubblici
dipendenti, abbia esaltato la “generalitd” della giurisdizione contabile, con conse-
guente riconoscimento a favore della Corte dei conti della giurisdizione su qual-
siasi danno patrimoniale?*. Tale ampliativa conclusione ha poi ricevuto un avallo
ad opera sia del legislatore che della giurisprudenza. La stessa Corte di cassazione
ha testualmente affermato che “la Corte dei conti ¢ il giudice ‘naturale’, nelle ma-
terie della contabilita pubblica e nelle altre specificate dalla legge™.

Venendo all’ambito soggettivo della giurisdizione contabile, in particolare,
si puo dire che il legislatore ha progressivamente ampliato la giurisdizione della
Corte dei conti: dai dipendenti statali, a quelli degli enti pubblici®, a quelli regio-
nali¥, a quelli delle USL?. Le Sezioni unite poi, a partire dalla sentenza 22 dicem-
bre 2003, n. 19667, hanno superato il proprio precedente orientamento e hanno

22. Dlgs. 26 agosto 2016, n. 174, recante “Codice di giustizia contabile, adottato ai sensi
dell’art. 20 della legge 7 agosto 2015, n. 124",

23. Su cui V. Tenore, La nuova Corte dei conti, Giuffre, 2018, 98 ss.

24. Ad eccezione delle tassative previsioni legislative che, in deroga a tale criterio generale, ab-
biano devoluto ad altro giudice specifiche fattispecie di danno (come la devoluzione all’a.g.o. del
danno ambientale ad opera dell’art. 18 della legge 8 luglio 1986, n. 349, oggi abrogato dall’art. 318,
comma 1, lett. a, del d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152, che riscrive le competenze giuscontabili nell’art.
313, comma 6).

25. Cass. sez. un., 22 ottobre 2007, n. 22059.

26. Legge 20 marzo 1975, n. 70.

27. Art. 8, legge 19 maggio 1976, n. 335.

28. Artt. 18, 30, 31, legge 20 dicembre 1979, n. 761.
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statuito la giurisdizione contabile su amministratori e dipendenti di enti pubblici
economici per i fatti successivi alla legge n. 20 del 1994.

Sulla scorta dell’orientamento in tema di enti pubblici economici, la giuri-
sprudenza della Corte dei conti e la dottrina “interna” hanno dato una lettura
ampia dei principi espressi, estendendo la giurisdizione contabile agli illeciti de-
gli amministratori e dei dipendenti delle societa pubbliche. Il fondamento di tale
estensione risiedeva, evidentemente, sulla qualificazione del danno inferto con la
mala gestione della societd pubblica in termini di danno erariale. Dopo una pri-
ma iniziale incertezza, la Cassazione, con la sentenza n. 26806 del 2009, ha, inve-
ce, inaugurato un orientamento volto a negare la giurisdizione del giudice conta-
bile in queste ipotesi. La cognizione del giudice ordinario trova fondamento, in
questa ricostruzione, nell’identita di posizione degli amministratori delle societa
pubbliche rispetto a quelli delle comuni societd, identica essendo la disciplina a
cui sono sottoposti, identici essendo i diritti e gli obblighi degli amministratori.
Inoltre, la personalita giuridica della societa rispetto all’ente o agli enti proprieta-
ri, determina un’alterita del patrimonio sociale rispetto a quello dell’ente, con la
conseguenza che un vulnus al primo non si traduce in un vulnus al secondo per
identita sostanziale. Tuttavia, poiché la cattiva gestione della societa puo tradursi
in una perdita di valore della partecipazione e, dunque, in un danno all’ente, po-
tra configurarsi una responsabilitd non dell’amministratore della societa, ma del
rappresentante dell’ente partecipante che omette di esercitare i diritti di socio.
Questa ¢ sempre stata considerata un’ipotesi di responsabilita erariale di cui giu-
dica la Corte dei conti.

Le Sezioni unite, pur confermando il ragionamento di cui si ¢ dato conto, sono
pero giunte a un approdo diverso con riferimento alla giurisdizione sugli ammi-
nistratori ¢ i dipendenti delle societa iz house providing”. In tale quadro, ¢ inter-
venuto il testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica®, superando
il contrasto e apparentemente recependo I’approdo della Cassazione nell’art. 12
del d.Igs. n. 175 del 2016.

Dal testo, molto involuto, della disposizione citata, se ne deduce che la perdi-
ta di valore della partecipazione pubblica possa esporre a responsabilita civile chi
siede negli organi societari, mentre la responsabilita erariale sarebbe configurabile

29. Nella sentenza 25 novembre 2013, n. 26283 per stabilire la sussistenza o meno della giuri-
sdizione del giudice contabile, la Cassazione svolge un’analisi sulla natura di questi enti. Si rileva,
in particolare, la totale assenza di un potere decisionale dei suoi organi, in ragione dell’assoggetta-
mento al potere gerarchico dell’ente pubblico. Inoltre, si evidenzia un’assenza di alterita soggettiva
del patrimonio sociale rispetto a quello dell’amministrazione propricetaria. Cosi da aversi un patri-
monio separato, ma pur sempre riconducibile all’ente pubblico.

30. D.lgs. 19 agosto 2016, n. 175, recante “Testo unico in materia di societd a partecipazione

pubblica”
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solo rispetto agli amministratori dell’ente socio. In caso di societa iz house, inve-
ce, anche i componenti degli organi societari rispondono per danno erariale da-
vanti alla Corte dei conti, coerentemente all’impossibilita di ravvisare — alla luce
di quanto evidenziato dalle Sezioni unite della Cassazione — alterita soggettiva tra
societd e amministrazione socia’'.

Tuttavia, come si diceva, il testo dell’art. 12 del decreto legislativo n. 175 del
2016 ¢ tutt’altro che piano e si sono proposte attribuzioni di significato pitt am-
pie rispetto a una semplice codificazione degli approdi giurisprudenziali®.

In altro contesto, la tendenza espansiva della giurisdizione contabile, che dise-
gna il suo confine in ragione della natura pubblica del nocumento arrecato, piut-
tosto che dei soggetti o delle regole di condotta, ha riguardato anche la cognizio-
ne delle responsabilita di soggetti privati chiamati a concorrere alla realizzazione
di programmi pubblici ritenuti strategici per lo sviluppo in termini nazionali ed
europei. Ci si riferisce alla giurisdizione esercitata sugli illeciti posti in essere dai
percettori di contributi pubblici®.

Un ambito di estremo rilievo, se si pensa al peso dei fondi europei in settori
fondamentali come I’agricoltura o la ricerca, e che oggi diventa centrale nella pro-
spettiva dell’attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza con le relative
ingenti risorse messe a disposizione.

4. Il sindacato del giudice contabile sulle scelte discrezionali

All’'ampliamento del perimetro oggettivo e soggettivo della giurisdizione con-
tabile si ¢ associato un sindacato sui comportamenti non di rado penetrante, il che
ha determinato la necessita di individuare la linea di confine rispetto alla riserva di
amministrazione. In realtd, il legislatore ha posto un esplicito divieto al sindacato
della Corte dei conti sul merito delle scelte discrezionali. O, meglio, ha espressa-
mente richiamato la vigenza del principio, dandone per acquisita la sussistenza,

31. E. Codazzi, La societa in house, la configurazione ginridica tra autonomia e strumentalita,
Editoriale scientifica, 2018; C. Ibba, Responsabilita erariale e societa in house, in Giur. comm., 2014,
13 ss.; A. Giusti, Giurisdizione contabile ed enti pubblici a struttura di s.p.a.: il caso delle centrali di
committenza, in Nuova giur. civ., 2017, 679 ss.

32. Per una ricostruzione degli orientamenti di dottrina e giurisprudenza sul tema si rinvia al
recente F. Cerioni, Le responsabilita degli amministratori delle societa e degli enti pubblici soci per
danno erariale, in F. Cerioni (a cura di), Le societa pubbliche, Giuffre, 2023, 782 ss.

33. La Cassazione ha espressamente affermato che “tra la pubblica amministrazione che eroga
un contributo e il privato che lo riceve si instaura un rapporto di servizio’, cfr. sentenze n. 20434
del 2009 e n. 1774 del 2013. Tra le pitt recenti, Cass. sez. un., 16 maggio 2019, n. 13245; Cass. sez.
un., 4 ottobre 2019, n. 24858 e Cass. sez. un., ord. 11 marzo 2020, n. 7009; Cass. sez. un., nn. 6462
e 8848 del 2020 e Cass. sez. un., n. 30527 del 2019; Cass. sez. un., n. 3100 del 2022.
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come risulta in modo chiaro dal tenore letterale dell’art. 1, comma 1, della legge
14 gennaio 1994, n. 20.

Tuttavia, i giudici contabili e le Sezioni unite della Corte di cassazione hanno
da tempo univocamente evidenziato i “limiti del limite” della insindacabilita nel
merito delle scelte discrezionali.

In particolare, hanno sottolineato che la discrezionalitd dell’amministratore
nell’individuare la soluzione pil idonea a realizzare nel caso concreto I’interes-
se pubblico puo dirsi legittimamente esercitata solo in quanto risultino osserva-
ti i criteri informatori dell’agere della pubblica amministrazione, come dettati in
via generale dall’art. 97 Cost. e codificati dall’art. 1, comma 1, della legge n. 241
del 1990, quanto a “economicita, efficacia e pubblicitd’, e dall’art. 1 d.Igs. 286 del
1999,

La rispondenza in concreto delle scelte degli amministratori a questi criteri &
soggetta al controllo di giuridicita sostanziale della Corte dei conti, in quanto si
tratta di criteri che, travalicando la “riserva di amministrazione” (intesa come pre-
ferenza tra alternative, nell’ambito della ragionevolezza, per il soddisfacimento
dell’interesse pubblico), rientrano nella legittimita e non nella mera opportunita
dell’azione amministrativa.

I criteri di economicita ed efhicacia assumono rilevanza sul piano della legitti-
mitd dell’azione amministrativa e consentono, in sede giurisdizionale, un control-
lo di ragionevolezza sulle scelte della pubblica amministrazione.

Il controllo di ragionevolezza deve permettere la verifica della completezza
dell’istruttoria, della non arbitrarieta e proporzionalita nella ponderazione e scel-
ta degli interessi, della logicita ed adeguatezza della decisione finale rispetto allo
scopo da raggiungere®.

I criteri di giudizio adottati dal giudice contabile in ipotesi di esercizio
della discrezionalitd amministrativa sono stati oggetto di rilievi critici secon-
do linee di ragionamento sostanzialmente comuni. Si ¢ osservato, ad esempio,
che nei giudizi innanzi alla Corte dei conti, aventi ad oggetto attivita di eser-
cizio del potere discrezionale, “la mancanza di un qualsiasi parametro ‘ester-
no alla coscienza del gindice’ (...) di farto ha quasi reso quei giudizi assoluta-
mente liberi. Soprattutto, ne vanifica la esemplarieta rispetto all’ambiente di
amministrazione”®.

34. In questi termini, ad esempio, anche Cass. sez. un., nn. 6462 ¢ 8848 del 2020 e Cass. sez.
un., n. 30527 del 2019.

35. Cass. sez. un., nn. 6820 del 2017; 30419 del 2018; 3159 del 2019.

36. C. De Bellis, Danno pubblico e potere discrezionale, Cacucci, 1999, 454, il corsivo ¢ nel testo.
Si sa che gli stessi limiti del sindacato del giudice amministrativo sull’attivitd discrezionale sono
stati e sono continuamente oggetto di riflessioni scientifiche volte ad individuare il difficile equili-
brio tra il rafforzamento delle garanzie dell’individuo ¢ la necessita di evitare improprie sostituzio-
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Un ambito in cui il giudice contabile si ¢ cimentato con maggiore difhicolta
nell’applicazione di questo limite ¢ stato quello dei giudizi sull’utilizzo di con-
tratti relativi a strumenti finanziari derivati.

Recentemente le Sezioni unite’” hanno dichiarato la giurisdizione della
Corte dei conti sulle richieste risarcitorie formulate nei confronti di ex diretto-
ri generali del Ministero dell’Economia e delle finanze sulla scorta di una ipo-
tizzata cattiva gestione dei contratti in discorso per un danno contestato estre-
mamente ingente, poco al di sotto dei quattro miliardi di euro. In realta, la Cor-
te dei conti, investita della domanda, aveva declinato la propria giurisdizione?®,
rilevando come in sostanza fosse in contestazione la politica governativa del
debito pubblico italiano e come “il Requirente finisse, di fatto, con il sostituire
una propria valutazione degli interessi, per giunta postuma, settoriale e limitata
ad alcuni negozi, a quella effettuata nelle opportune sedi, sulla base del quadro
generale del debito pubblico dell’epoca e degli scenari probabilistici ravvisabili
nel periodo™. La Cassazione, nel censurare la conclusione a cui era pervenuto
il giudice contabile, ha rilevato che la domanda verteva sulla contestazione di
un mancato governo di una clausola unilaterale, di una mancata adeguata valu-
tazione degli effetti economici dell’esercizio della medesima, della non attiva-
zione di garanzie collaterali ¢, infine, della inescusabile negligenza ed imperizia
nella fase di chiusura e ristrutturazione dei contratti e nella valutazione del ri-
schio finanziario.

La domanda, quindi, non esulava dalla giurisdizione contabile, posto che essa
si concretava in una tipica azione di responsabilita contabile per danno erariale
da mala gestio implicante un sindacato non gia sulla scelta in sé operata dai diri-
genti del Ministero bensi sui modi di attuazione della discrezionalita da essi cosi
esercitata®.

A seguito della riassunzione del giudizio di primo grado, sulla base di quanto
statuito dalla Corte di cassazione, si ¢ successivamente pronunciata la Corte dei
cont, sezione giurisdizionale per la Regione Lazio®..

ni del giudice all’amministrazione. La bibliografia in materia ¢ sterminata e non pud essere in que-
sta sede richiamata. La giurisdizione del giudice amministrativo sull’attivitd discrezionale appare
comunque sostanzialmente diversa da quella propria della Corte dei conti sulle scelte di ammini-
stratori e funzionari per natura ¢ ampiezza.

37. Cass. sez. un, 1° febbraio 2021, n. 2157.

38. Corte conti, sez. I, 7 marzo 2019, n. 50.

39. Corte conti, sez. I, 7 marzo 2019, n. 50, cit.

40. Cass. sez. un., 1° febbraio 2021, n. 2157, cit.; conformi: Cass. sez. un., nn. 6462 del 2020
€ 9680 del 2019.

41. Corte conti, sez. giur. Lazio, 11 aprile 2022, n. 299, pubblicata con nota di A.M. Quaglini,
La Corte dei conti mette un primo punto al caso processuale degli strumenti finanziari derivati nella
gestione del debito pubblico italiano, in Riv. corte conti, n. 2/2022, 216 ss.
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La sentenza individua alcuni elementi centrali delle operazioni di sottoscri-
zione di strumenti finanziari derivati, sia in punto di legittimita sia in relazione
alle modalita di scrutinio della congruita delle scelte amministrative da parte del
giudice. Sotto il primo profilo esclude che le regole e i limiti specificamente det-
tati dal legislatore per gli enti territoriali possano essere estesi, in via interpreta-
tiva, all’utilizzo dei derivati da parte dello Stato. L’esito ermeneutico valorizza le
profonde differenze tra i diversi livelli di governo, giustificando cosi 'esigenza di
maggiori spazi strategici nella gestione del debito statale, non limitati alle opera-
zioni di copertura, ma finalizzabili anche all’allungamento della scadenza del de-
bito e al controllo della dinamica del tasso d’interesse, obiettivi funzionali ad as-
sicurare la sostenibilita del debito pubblico®.

In secondo luogo il sindacato giurisdizionale sulle operazioni in derivati deve
essere condotto con riguardo alla 7atio economica delle scelte, sotto il profilo del-
la coerenza e ragionevolezza delle stesse rispetto agli obiettivi strategici di fondo,
nonché con riferimento alla compatibilitd con il principio di buon andamento.
Nel caso di specie il giudice contabile ha giudicato le operazioni in derivati all’in-
terno della ristrutturazione del portafoglio del debito denominato in valuta estera
coerenti con gli obiettivi di riduzione della spesa per interessi, estensione della du-
rata e blocco, in caso di esercizio dell’opzione, del tasso a un livello storicamente
interessante. Esse, quindi, rappresentano tutte operazioni di gestione del debito
pubblico connotate da una ratio finanziaria.

42. Gli enti locali hanno fatto ampio uso degli strumenti di finanza cosiddetta innovativa,
quali i contratti derivati, sia nella fase di gestione attiva del debito che nella fase di ristruttura-
zione dell’indebitamento, dimostrando di preferire gli strumenti che prevedono la correspon-
sione di up front ovvero che consentono di disporre, nell’immediato, di una liquidita aggiunti-
va. Il frequente ricorso ai derivati da parte degli enti territoriali, agevolato da un iniziale periodo
di sostanziale vuoto normativo, ha determinato 'intervento del legislatore, che ha disciplina-
to, in modo sempre pitt stringente, I’accesso degli enti locali al mercato dei capitali (in tema A.
Benedetti, L'eredita della “sentenza Cattolica” delle Sezioni unite in tema di contratti in strumenti
derivati dei Comuni, in Riv. Corte conti, n. 4/2022, 62 ss.). Non stupisce, dunque, che una plura-
lita di fattispecie dannose relative all’utilizzo dei contratti in parola siano state sottoposte al giu-
dizio della Corte dei conti. Tra le pronunce pit recenti, oltre a quelle richiamate nel testo, si veda
Corte conti, sez. giur. Basilicata, 20 gennaio 2022, n. 2, avente ad oggetto un’ipotesi di danno
relativo alla stipulazione da parte della Regione di contratti derivati (interest rate swap) con in-
termediari bancari. La sentenza ora richiamata ha negato la sussistenza della giurisdizione conta-
bile nei confronti di questi ultimi, pure chiamati in giudizio dalla Procura regionale, per carenza
di rapporto di servizio con I’ente, mentre ha assolto gli amministratori convenuti, non avendo
riscontrato un’irragionevolezza delle scelte operate, secondo una valutazione ex ante dei com-
portamenti.
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5. La Corte dei conti negli interventi legislativi per la “semplificazione”
e sulla governance del PNRR

La traiettoria di espansione della giurisdizione della Corte dei conti si incrocia
pero con recenti interventi, collocati nell’ambito delle iniziative normative fina-
lizzate alla ripresa dopo la crisi generata dalla pandemia di Covid-19, volti piutto-
sto alla restrizione della responsabilita dei pubblici agenti®.

Nello specifico non poche questioni solleva I'art. 21 del decreto-legge 16 lu-
glio 2020, n. 76, cosiddetto “semplificazioni’, soprattutto se si guarda alle dispo-
sizioni del secondo comma, con cui si & circoscritta I’area dell’illecito erariale, sia
pure con riferimento a condotte tenute in un ridotto arco temporale, sostanzial-
mente coincidente — nella prospettiva del legislatore — con la realizzazione degli
interventi per la ripresa*.

Piu piano il primo comma del citato art. 21 con il quale, in sostanza, si ¢ voluto
superare una giurisprudenza — invero minoritaria — che finiva per espandere ec-
cessivamente |’area del dolo, attribuendo allo stesso un’accezione molto ampia e
indeterminata. Modificando l’art. 1, comma 1, della legge n. 20 del 1994 si ¢ cosi
stabilito che “La prova del dolo richiede la dimostrazione della volonta dell’even-
to dannoso”.

Come si ¢ detto, maggiori criticita presenta il secondo comma dell’art. 21 del
decreto-legge n. 76 del 2020, che testualmente prevede: “[1]imitatamente ai fatti
commessi dalla data di entrata in vigore del presente decreto ¢ fino al 30 giugno
2024, la responsabilita dei soggetti sottoposti alla giurisdizione della Corte dei
conti in materia di contabilita pubblica per 'azione di responsabilita di cui all’art.
1 dellalegge 14 gennaio 1994, n. 20, ¢ limitata ai casi in cui la produzione del dan-
no conseguente alla condotta del soggetto agente ¢ da lui dolosamente voluta. La
limitazione di responsabilita prevista dal primo periodo non si applica per i danni
cagionati da omissione o inerzia del soggetto agente™®.

43, Accanto alla limitazione dell’illecito erariale, di cui si riferira successivamente nel testo, vie-
ne in rilievo — sempre in termini di restrizione della responsabilita dei pubblici agenti — la riformu-
lazione dell’art. 323 c.p., relativo al reato di abuso d’ufficio, dettata dall’art. 23 del decreto-legge
16 luglio 2020, n. 76.

44. Sul punto, per non doversi diffondere in questa sede sulle molteplici questioni sollevate
dalle disposizioni contenute nell’art. 21 del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, sia consentito rin-
viare a C. Pagliarin, Lelemento soggettivo dell’illecito evariale nel “decreto semplificazions”: ovvero la
diga mobile” della responsabilita, in Federalismi.it, n. 10/2021, 182 ss.; Id., La responsabilita eraria-
le dopo il decreto “semplificazioni”, in Riv. giur. urb., n. 4/2021, 1082 ss.

45. La disposizione citata ¢ stata modificata dall’art. 51, comma 1, lett. h) del decreto-legge 31
maggio 2021, n. 77, individuando il termine finale del 30 giugno 2023 in luogo del 31 luglio 2021,
e successivamente dall’art. 1, comma 12-guinquies, lett. a), del decreto-legge n. 44 del 2023, gia ci-
tato, portando il medesimo termine al 30 giugno 2024.
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Le disposizioni ora riportate delineano un’area dell’illecito che si contrae e si
espande in ragione del tempo di riferimento del comportamento tenuto, senza
recare distinzioni per tipologie di attivita e per qualifiche degli autori che si leghi-
no logicamente alla 7atio della ripresa e della crescita post-pandemica. Dunque, la
contrazione della responsabilita, pensata per scongiurare la “paura della firma”™,
ostacolo alla realizzazione degli interventi pubblici necessari alla crescita econo-
mica, opera, invece, in modo generalizzato. Trova applicazione anche con riferi-
mento alle condotte dei percettori di contributi pubblici, che abbiano deviato le
risorse dal programma per la realizzazione del quale erano state conferite, sogget-
ti, come si visto, alla giurisdizione contabile per ormai costante giurisprudenza.

Anche in queste ipotesi, al verificarsi di condotte attive di deviazione, solo il
concorso del dolo potrebbe determinare la condanna per danno erariale, rima-
nendo, al contrario, non sanzionati dalla Corte dei conti i comportamenti grave-
mente colposi. Questi ultimi porterebbero alla pronuncia della condanna del giu-
dice contabile unicamente di fronte alle mere omissioni o inerzie da parte dei per-
cettori. La conseguenza ¢, dunque, che anche lo sviamento dei fondi per realizzare
il PNRR non potrebbe piu essere colpito dalla funzione risarcitoria e di deterren-
za della responsabilith amministrativa giudicata dalla Corte dei conti.

Nella prospettiva di attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, la
disposizione del secondo comma dell’art. 21 del decreto-legge n. 76 del 2020 po-
trebbe finire per integrare una violazione del diritto euro-unitario da cui discende
il Piano stesso”” 1a dove determina una carenza di tutela risarcitoria e, soprattutto,
di deterrenza nei confronti dei percettori privati di fondi di derivazione europea
che li deviino rispetto agli scopi prefissati.

Evidentemente, all’ampio spettro delle responsabilita erariali e della giurisdi-
zione della Corte dei conti, non ha pensato nemmeno il decreto-legge n. 77 del 31
maggio 2021, che ha dilatato ’ambito temporale di applicazione della previsione
citata, portando il termine finale dal 31 luglio 2021, originariamente previsto, al
30 giugno 2023, né il decreto-legge n. 44 del 22 aprile 2023, n. 44, che ha ulterior-
mente esteso il citato termine al 30 giugno 2024*. Sia la prima fonte, contenente
“[glovernance del Piano nazionale di ripresa e resilienza e prime misure di raffor-

46.S. Cimini, La responsabilita amministrativa dopo il decreto semplificazioni, in G. Colombini
(a cura di), Seritti in onore di Aldo Carosi, cit., 295 ss. svolge d’altronde osservazioni critiche circa
la stessa idoneita della disposizione a perseguire il citato obiettivo di dissolvere la “paura della fir-
ma’, avanzando proposte di modifica della disciplina sulla responsabilita erariale ritenute maggior-
mente idonee allo scopo.

47. G. Rivosecchi, La Corte dei conti, cit.; 1d., I controlli sulle risorse finanziarie, cit.

48. L’art. 1, comma 12-quinguies, lett. a), del decreto-legge 22 aprile 2023, n. 44, prevede la
ricordata estensione “nelle more di una complessiva revisione della disciplina sulla responsabilita
amministrativo-contabile”
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zamento delle strutture amministrative e di accelerazione e snellimento delle pro-
cedure”, sia la seconda, recante “[d]isposizioni urgenti per il rafforzamento della
capacitd amministrativa delle amministrazioni pubbliche”, sono, dunque, rimaste
alla prospettiva del superamento della cosiddetta “paura della firma” per la realiz-
zazione degli interventi, dimentiche di una diversa dimensione delle responsabi-
lita centrale nel sistema di attuazione del PNRR.

Al contrario, il diritto europeo impone un potenziamento del sistema delle ga-
ranzie per la sana e corretta gestione delle ingenti risorse messe a disposizione de-
gli Stati sulla base dei piani nazionali presentati e approvati.

In particolare, pongono I’accento sulla necessaria attenzione agli interessi fi-
nanziaridell’Unione Europeal’art. 3 del Regolamento (UE, Euratom) 2020/2092
del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2020, relativo a un regi-
me generale di condizionalita per la protezione del bilancio dell’ Unione e lo stes-
so Regolamento (UE) 2021/241 del Parlamento europeo e del Consiglio del 12
febbraio 2021, che istituisce il dispositivo per la ripresa e la resilienza.

La riduzione della responsabilita dei pubblici agenti come “spinta” agli inter-
venti della pubblica amministrazione per costruire la ripresa, dunque, non fa i
conti con I"ampia galassia delle condotte sottoposte alla giurisdizione della Corte.

La prospettiva della responsabilitd amministrativa come freno all’azione del-
le pubbliche amministrazioni ¢ emersa anche in iniziative legislative — sostanzial-
mente coeve alle disposizioni ora commentate — contenenti modifiche alle fun-
zioni consultive e di controllo della Corte dei conti.

L’intento - tradotto in norme di dubbia legittimita costituzionale® — era la ri-
duzione del rischio della responsabilita dei pubblici agenti, coinvolgendo la magi-
stratura contabile in valutazioni preventive in sede consultiva e di controllo. Sen-
za entrare nel dettaglio dell’iniziativa legislativa, basti dire che il DDLS n. 2185,
prevedeva, tra 'altro, un potenziamento delle funzioni consultive con riferimen-
to addirittura a fattispecie concrete, quali oggetto delle questioni di interpreta-
zione delle disposizioni normative e regolamentari in materia di contabilita pub-
blica. Qualora gli atti gestionali fossero “pienamente conformi ai pareri resi” la
gravit della colpa sarebbe esclusa, in forza di un’esplicita previsione che, del re-
sto, ribadisce quanto affermato all’art. 95, comma 5, e all’art. 69 del Codice del-
la giustizia contabile®. Il medesimo disegno di legge — anche nella evidenziata

49. Condivisibili i rilievi critici al testo del DDLS n. 2185, recante “Modifiche alla disciplina
relativa alla Corte dei conti a tutela del corretto riavvio del Paese”, formulati dal Procuratore gene-
rale della Corte dei conti nell’Audizione al Senato della Repubblica, Prima Commissione perma-
nente — Affari costituzionali, del 2 dicembre 2021.

50. L’art. 95, comma 5, del decreto legislativo 26 agosto 2016, n. 174 espressamente preve-
de che “[i]l giudice, ai fini della valutazione dell’effettiva sussistenza dell’elemento soggettivo del-
la responsabilita e del nesso di causalita, considera, ove prodotti in causa, anche i pareri resi dalla
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prospettiva di tutela degli agenti pubblici — stabiliva un potenziamento dell’at-
tivita di controllo di legittimita della Corte dei conti, gia previsto per gli appalti
di lavori piu rilevanti, estendendolo a tutti i contratti di appalto relativi a servizi
e forniture di valore superiore alla soglia comunitaria, con una riduzione dei ter-
mini per lesercizio del controllo stesso. Disposizioni in parte analoghe a quelle
dedicate alle funzioni consultive contenute nel disegno di legge ora richiamato
sono state inserite nell’art. 46 della legge 23 dicembre 2021, n. 238, legge europea
2019-2020, la cui rubrica recita, significativamente, “[s]viluppo della funzione
consultiva”. La fonte in discorso, infatti, ha previsto un rafforzamento della stessa
funzione, ma unicamente con riferimento alle risorse riconducibili al Piano Na-
zionale di Ripresa e Resilienza, e dichiaratamente in attuazione del Regolamento
(UE) 2021/241 del Parlamento europeo e del Consiglio del 12 febbraio 2021, al
fine di un efficace monitoraggio e controllo degli interventi dell’ Unione europea
per il periodo di programmazione 2021-2027°".

Si stabilisce, infatti, limitatamente alle risorse stanziate dal PNRR e ai fondi
complementari al PNRR, che le Sezioni riunite della Corte dei conti in sede con-
sultiva, a richiesta delle amministrazioni centrali e degli altri organismi di diritto
pubblico nazionali, rendano pareri nelle materie di contabilita pubblica, su fat-
tispecie di valore complessivo non inferiore a un milione di euro, e assicurino la
funzione nomofilattica sull’esercizio della funzione consultiva da parte delle Se-
zioni regionali di controllo®”.

I medesimi pareri sono resi dalle Sezioni regionali di controllo della Corte dei
conti, a richiesta dei Comuni, delle Province, delle Cittd metropolitane e delle
Regioni, sulle condizioni di applicabilita della normativa di contabilita pubbli-
ca all’esercizio delle funzioni e alle attivith finanziate con le risorse stanziate dal
PNRR ¢ con i fondi complementari al PNRR*.

Viene esclusa, in ogni caso, la gravita della colpa qualora I’azione amministra-
tiva si sia conformata ai pareri resi dalla Corte dei conti in via consultiva nel ri-
spetto dei presupposti generali per il rilascio dei medesimi®.

Corte dei conti in via consultiva, in sede di controllo e in favore degli enti locali, nel rispetto dei
presupposti generali per il rilascio dei medesimi”. L’art. 69 del medesimo decreto legislativo dispo-
ne che “[i]l pubblico ministero dispone altresi I’archiviazione per assenza di colpa grave ove valuti
che I’azione amministrativa si sia conformata al parere reso dalla Corte dei conti in via consultiva,
in sede di controllo e in favore degli enti locali nel rispetto dei presupposti generali per il rilascio
dei medesimi”.

51. Art. 46, comma 1, legge 23 dicembre 2021, n. 238, recante “Disposizioni per I’adempi-
mento degli obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Iralia all’Unione europea — Legge europea
2019-2020".

52. Art. 46, comma 2, primo periodo, legge 23 dicembre 2021, n. 238.

53. Art. 46, comma 2, secondo periodo, legge 23 dicembre 2021, n. 238.

54. Art. 46, comma 2, ultimo periodo, legge 23 dicembre 2021, n. 238.
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Le disposizioni ora richiamate riprendono i contenuti del disegno di legge pri-
ma citato in relazione all’ampliamento della funzione consultiva in sede centrale,
alla funzione nomofilattica, ai soggetti legittimati alla richiesta, all’esimente della
colpa grave ed all’'oggetto dei pareri.

A differenza dell’iniziativa legislativa precedentemente sottoposta a critica,
pero, viene posta una specifica connessione e limitazione materiale e temporale
con la gestione dei fondi del Piano nazionale di ripresa e resilienza. Risulta espun-
ta poi la previsione espressa della possibilita, per le Sezioni regionali di control-
lo, di rendere pareri su fattispecie concrete. Tuttavia, anche I'attuale pit limitato
articolato suscita perplessita per i possibili profili di sovrapposizione tra eserci-
zio delle funzioni consultive, 'ambito proprio dell’agire dell’amministrazione e
lo svolgimento delle funzioni giurisdizionali, segnatamente in ambito di accerta-
mento di responsabilitd amministrativo-contabili. In particolare, la previsione da
ultimo introdotta poteva, dunque, limitarsi a fare rinvio alle disposizioni di cui
agli artt. 95 e 69 del Codice di giustizia contabile, gia precedentemente citate,
senza rimandare a una esclusione delle responsabilita in termini apparentemen-
te automatici.

Inoltre, il testo dell’art. 46 della legge europea deve necessariamente interpre-
tarsi — anche con riferimento alle amministrazioni centrali — nel senso, del resto
gia contemplato negli arresti della Corte dei conti sui limiti e i presupposti dell’e-
sercizio della funzione consultiva®, che la fattispecie, intesa in senso concreto, da
solamente origine alla richiesta di parere, mentre quest’ultimo ¢ reso su una que-
stione prospettata in termini generali ed astratti. Una attribuzione di significato
differente andrebbe scartata in quanto non conforme ai principi costituzionali
che presidiano i rapporti tra le funzioni della Corte dei conti in sede consultiva,
’agire amministrativo, le diverse funzioni della stessa Corte dei conti o delle altre
magistrature e istituzioni, compreso il Consiglio di Stato. In termini analoghi a
quelli delineati andra interpretata la disposizione, contenuta nel pit volte citato
art. 46, relativa ai pareri resi dalle Sezioni regionali di controllo con una conse-
guente perdita di capacita innovativa della norma.

Alla volonta legislativa di perimetrare la responsabilitd amministrativa entro
termini in qualche modo maggiormente prevedibili, soprattutto in ambiti dell’a-
zione amministrativa incidenti in modo significativo sullo sviluppo economico,
vanno ricondotte anche alcune previsioni del “nuovissimo” codice dei contratti

55. Le Sezioni riunite ¢ la Sezione delle Autonomie hanno tracciato i profili oggettivi e sogget-
tivi, oltre che gli aspetti procedurali, relativi all’applicazione dell’art. 7, comma 8, della legge n. 131
del 2003. Cfr., sul punto, Corte conti, sez. autonomie, 3 luglio 2009, n. 9; sez. riunite, 17 novem-
bre 2010, n. 54; ivi, 13 gennaio 2011, n. 11; sez. autonomie, 19 febbraio 2014, n. 3; ivi, 7 ottobre
2019, n. 24; 1° giugno 2020, n. 11.
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pubblici®®. In particolare, nell’art. 2 del decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36%,
dedicato al “principio della fiducia’, troviamo una definizione di colpa grave ¢ la
previsione espressa di ipotesi di esclusione della stessa che sostanzialmente ripren-
dono orientamenti giurisprudenziali consolidati e disposizioni normative gia vi-
genti — poco appresso citate — in punto di esclusione dell’elemento soggettivo in
caso di comportamenti conformi a pareri resi*®.

Non vi ¢ dubbio che le disposizioni da ultimo analizzate si inseriscano nel pitt
ampio disegno degli interventi relativi alle funzioni della Corte dei conti, conia-
ti per la ripresa economica e per le riforme necessarie a superare ’attuale stagio-
ne caratterizzata da un susseguirsi e intrecciarsi di molte crisi. Tuttavia, come si
¢ potuto vedere, le norme dedicate alla magistratura contabile sono spesso disor-
ganiche, frammentate ¢, a volte, contraddittorie. Dato che la semplificazione del
quadro normativo ¢ un obiettivo centrale e trasversale delle riforme che I'Italia si ¢
impegnata ad introdurre con il PNRR, si puo dire che, quantomeno in riferimen-
to alla disciplina dedicata alle funzioni della Corte dei conti, 'obiettivo non sia,
al momento, pienamente raggiunto.

56. Decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, recante “Codice dei contratti pubblici in attua-
zione dell’art. 1 della legge 21 giugno 2022, n. 78, recante delega al Governo in materia di contrat-
ti pubblici”.

57. Art. 2, comma 3, decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, che prevede: “Nell’ambito delle
attivita svolte nelle fasi di programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione dei contrat-
ti, ai fini della responsabilit amministrativa costituisce colpa grave la violazione di norme di dirit-
to ¢ degli auto-vincoli amministrativi, nonché la palese violazione di regole di prudenza, perizia e
diligenza e omissione delle cautele, verifiche ed informazioni preventive normalmente richieste
nell’attivitd amministrativa, in quanto esigibili nei confronti dell’agente pubblico in base alle spe-
cifiche competenze e in relazione al caso concreto. Non costituisce colpa grave la violazione o 'o-
missione determinata dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o a pareri delle auto-
rith competenti’.

58. In tema sia consentito rinviare a C. Pagliarin, La responsabilita erariale in ipotesi di condotre
omissive e inerti in ambito urbanistico nella prospettiva degli interventi dedicati alla ripresa economi-
ca, in Riv. ginr. urb., n. 2/2023, 384 ss.
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IL (NUOVO?) GIUDICE TRIBUTARIO,
TRA UNITA DELLA GIURISDIZIONE
E INDIPENDENZA DEL GIUDICE SPECIALE

GIUSEPPE BERGONZINT*

SOMMARIO: 1. Premessa. Diritti (c doveri) costituzionali, giurisdizione tributaria, PNRR —
2. Commissione interministeriale e specializzazione del giudice tributario: le divergenti inter-
pretazioni costituzionali di fondo; opzione seguita dalla L. n. 130/2022 - 3. Un passo indietro,
alla ricerca di qualche coordinata: Assemblea Costituente, unitd della giurisdizione, giurisdizio-
ne tributaria — 3.1. (segue) Tra (teorica) unith della giurisdizione e (concreto) pluralismo giuri-
sdizionale — 3.2. (segue) Corte costituzionale, unita della giurisdizione, giurisdizione speciale
tributaria — 4. Uno sguardo al presente: Costituzione e (nuova?) magistratura tributaria profes-
sionale — 4.1. (segue) Giudici tributari professionali e Cassazione; inquadramento lavorativo/re-
tributivo, indipendenza e terzietd del giudice speciale — 5. Conclusioni: alla perenne ricerca del-
la giustizia tributaria.

1. Premessa. Diritti (e doveri) costituzionali, giurisdizione tributaria,
PNRR

“La giustizia fiscale ¢ un’ombra che segue chiunque, (...) e alla quale nessuno si
sottrae”’. Una considerazione forse eccessiva, nel dare per scontato che chiunque
debba necessariamente avere a che fare con la giurisdizione tributaria; ma senz’al-
tro esatta, nella parte in cui consente di evidenziare come la giustizia fiscale inte-
sa in senso ampio, coinvolgente la 7atio profonda del rapporto giuridico d’impo-
sta, riguardi effettivamente zuz#i: tutti coloro che, direttamente o indirettamente,

* Universita di Padova.

1. Cost si espresse in sede costituente I'On. Giovanni Battista Adonnino, in favore della con-
servazione della giurisdizione speciale tributaria, il 20 novembre 1947 (Assemblea Costituente,
CCXCVIL, Seduta pomeridiana di giovedi 20 novembre 1947, 2262-2263). Ha ricordato questo
passaggio, in precedenza, F. Tesauro, I/ processo tributario tra giurisdizione speciale e giurisdizione
ordinaria, in C. Glendi, G. Corasaniti, C. Corrado Oliva, P. de’ Capitani di Vimercate (a cura di),
Per un nuovo ordinamento tributario, in occasione dei Novant anni di Diritto e Pratica Tributaria,
contributi coordinati da V. Ukmar, II tomo, CEDAM, 2019, 1413, nota n. 17.
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sono soggetti al dovere, necessariamente costituzionale, di contribuire alle spese
pubbliche; e tutti coloro che di queste spese possono risultare beneficiari, diretti
¢ indiretti.

La rilevanza costituzionale della giustizia fiscale (intesa sia in senso proces-
suale, sia nel senso sostanziale appena precisato) ¢ confermata dai dati quantita-
tivi macroeconomici piu significativi in questo ambito: I'Italia ¢ un paese ad ele-
vata intermediazione pubblica tanto sotto il profilo delle spese (nel 2020 ¢ nel
2021 la spesa pubblica italiana si ¢ consolidata su valori ben superiori al 50% del
PIL?), quanto sotto il profilo delle entrate (la pressione fiscale complessiva italia-
na ¢ stata pari al 47,4% del PIL nel 2020, ed al 48,4% del PIL nel 2021°). Quan-
to al contenzioso tributario, ¢ forse il caso di ricordare come il valore economico
delle controversie pervenute nel 2021 alle Commissioni tributarie (provinciali e
regionali) sia stato pari a 16,7 miliardi di euro; e come, nello stesso anno e nelle
medesime sedi, siano state definite controversie per un valore complessivo di 21,2
miliardi di euro*.

L’importanza della giurisdizione tributaria ¢ stata colta dal Piano Nazionale
di Ripresa e Resilienza, che ha individuato nella riforma della giurisdizione tribu-
taria uno degli interventi prioritari attraverso cui dovrebbe snodarsi una piti com-
plessiva riforma del sistema giurisdizionale italiano; in tesi, capace di avere effetti
positivi sulla gestione delle risorse private e pubbliche coinvolte, e sul grado di fi-
ducia degli operatori economici, condizionando in modo significativo anche gli
investimenti esteri nel nostro Paese’.

Lo stesso Piano menzionava, poi, la costituzione da parte del Ministro della
giustizia, di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, di una Com-
missione di studio “chiamata a elaborare proposte di interventi organizzativi e nor-

2. Pari, rispettivamente, al 57% del PIL nel 2020, ¢ al 55,5 nel 2021. Si tratta di valori prossi-
mi a quelli di Belgio, Austria e Finlandia, e inferiori solo a quelli della Francia e della Grecia (fon-
te: Eurostat, Total general government expenditure, dati aggiornati al 22 aprile 2022, reperibili al
sito: ec.europa.eun/enrostat/databrowser/view/tec00023/default/table ?lang=en [consultato il 7 otto-
bre 2023]).

3. 1l valore ¢ superiore alla media europea, ma non tra i pit alti: nel biennio considerato, ad
esempio, hanno registrato una pressione fiscale superiore Belgio, Grecia, Austria, Svezia, Finlandia,
Francia, Danimarca e Norvegia (fonte: Eurostat, Total general government revenues, dati aggior-
nati al 22 aprile 2022, reperibili al sito: ec.europa.en/eurostat/databrowser/view/tec00021/defanlt/
table?lang=en [consultato il 7 ottobre 2023]).

4. Dati tratti da: Mef, Dipartimento delle finanze, Direzione della Giustizia Tributaria,
Relazione sul monitoraggio dello stato del contenzioso tributario e sull attivita delle Commissioni
tributarie — Anno 2021, Roma, giugno 2022, 4 (testo disponibile al sito: www.finanze.gov.it/ex-
port/sites/finanze/.galleries/ Documenti/Contenzioso/Relazione-monitoraggio-contenzioso-2021.pdf
[consultato il 7 ottobre 2023]).

S. Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, 54, 59-60 (testo disponibile al sito: www.governo.
it/sites/governo.it/files/PNRR.pdf [consultato il 7 otrobre 2023]).
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mativi per deflazionare e ridurre i tempi di definizione del contenzioso tributario”,
e formata da “qualificati esperti, provenienti da diverse categorie professionali”™.

Dai lavori di tale Commissione ¢ senz’altro opportuno muovere, anche per
contestualizzare adeguatamente la recente l. 31 agosto 2022, n. 130 (“Disposizio-
ni in materia di giustizia e di processo tributari”).

2. Commissione interministeriale e specializzazione del giudice tribu-
tario: le divergenti interpretazioni costituzionali di fondo; I’opzione
seguita dallal. n. 130/2022

La Commissione ha pubblicato il 30 giugno 2021 un documento conclusivo
di ampio respiro, che muove da un’analisi delle principali criticita del sistema giu-
risdizionale tributario italiano, tra loro variamente interconnesse: la grave com-
plessita ed incertezza del quadro normativo di riferimento’; la limitata conoscibi-
lita della giurisprudenza tributaria di merito, che ridurrebbe il grado di prevedi-
bilita delle decisioni, alimentando il contenzioso®; la dimensione complessiva del
contenzioso tributario e I'eccessiva durata del processo, specie alla luce dei dati re-
lativi al giudizio in Cassazione’; I'insufficiente livello di specializzazione dei giu-
dici, che inciderebbe negativamente sulla percentuale delle decisioni di merito
annullate dalla Corte di Cassazione'’; la diffusa percezione di una non compiuta
indipendenza dei giudici tributari''.

In risposta alle criticitd evidenziate, la Commissione ha elaborato diver-
se linee direttrici di riforma, formulando proposte sia sul piano processuale che
extraprocessuale.

Per quanto riguarda, pil strettamente, la giurisdizione tributaria, la Commis-
sione ha preso le mosse dalla consapevolezza dell’'urgenza di una riforma struttu-
rale, in considerazione della necessita di intervenire sia sui giudizi di merito, sia

6. Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, cit., 60.

7. Commissione interministeriale per la riforma della giustizia tributaria, Relazione finale, 30
giugno 2021, 6 (testo disponibile al sito: www.ginstizia.it/cmsresources/cms/documents/commissio-
ne_DELLACANANEA_relazione_finale_30giu21.pdf [consultato il 7 ottobre 2023]).

8. Commissione interministeriale per la riforma della giustizia tributaria, Relazione finale,
cit., 6-7.

9. Quanto a quest ultimo profilo, la commissione ha rilevato la presenza di un arretrato che ha
“raggiunto e superato la ragguardevole soglia dei 55.300 ricorsi”, un percentuale significativa dei
quali “presentati in primo grado da piti di un decennio” (ivi, 7).

10. Da vari anni attestatasi su valori prossimi al cinquanta per cento. Il carattere onorario dei
giudici tributari emergerebbe, del resto, come “una peculiarita del sistema italiano rispetto ad aleri”,
e sarebbe “il punto di maggiore debolezza, secondo varie analisi” (ivi, 8).

11. Ibidem.
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sul giudizio di legittimita. Condivisa ¢ risultata, in particolare, I’esigenza di co-
struire detta riforma strutturale attribuendo la cognizione delle controversie tri-
butarie a giudici maggiormente specializzati'.

In seno alla Commissione sono emersi, pero, orientamenti nettamente diver-
genti® per quanto concerne il modo di intendere (e, conseguentemente, di realiz-
zare) questa maggiore, auspicata specializzazione dei giudici tributari: il primo
desume dal principio di unita della giurisdizione Iillegittimita costituzionale di
un (nuovo) ordine giudiziario tributario specializzato di carattere professionale;
il secondo’ muove, invece, dall’opposta considerazione secondo cui la Costitu-
zione non precluderebbe di istituire una magistratura tributaria ad hoc, assunta
tramite concorso.

Dal primo orientamento interpretativo emergerebbe la sostanziale necessita
di mantenere, con gli adeguati correttivi, ’attuale configurazione onoraria della
magistratura tributaria; con effetti anche per quanto riguarda la composizione dei
collegi giudicanti presso la Corte di Cassazione, ai quali non potrebbero parteci-
pare “esperti esterni alla magistratura al di fuori dei limitati casi previsti™*®.

Dal secondo si ricaverebbe, invece, la necessita di superare il carattere onorario
dei giudici tributari e di passare a un sistema composto da giudici di merito spe-
cializzati e a tempo pieno, individuati con apposite e specifiche procedure concor-
suali; e destinati ad operare anche presso la Corte di Cassazione'.

Quale di questi due orientamenti abbia in concreto prevalso appare ormai
chiaro: basti considerare 'avvenuta deliberazione, da parte del Consiglio dei mi-
nistri, del disegno di legge per la riforma della giustizia tributaria (A.S.2636)%,

12. Ivi, 16.

13. Hanno svolto le proprie considerazioni muovendo proprio da questa netta divergenza
emergente dai lavori della Commissione: C. Consolo, Un colpo d’ala per una moderna affidabi-
le giustizia tributaria, in Giustizia Insieme, 29 luglio 2021, 2-8; C. Glendi, Riforma della giustizia
tributaria: cosi non val, in Ipsoa Quotidiano, 17 luglio 2021, 1; A. Giovanardi, Lo status del gindice
nella riforma del processo tributario, in Rivista Telematica di Diritto Tributario, 28 marzo 2022, 1-6.

14. Fatto proprio essenzialmente dal Primo presidente della Corte di Cassazione ¢ da alcune
associazioni di magistrati, come ricorda la stessa Commissione interministeriale per la riforma del-
la giustizia tributaria, Relazione finale, cit., 10.

15. Condiviso dagli esperti consultati dalla Commissione (tra i quali il Presidente emerito della
Corte costituzionale, Prof. Franco Gallo) e dai rappresentanti degli enti pubblici e delle associazio-
ni di professionisti e di studiosi intervenuti nelle audizioni (ibidem).

16. Questa la sintesi proposta dalla stessa Commissione interministeriale per la riforma della
giustizia tributaria, ibidem.

17. Si veda sempre ivi, 10-11.

18. L’approvazione ¢ del 17 maggio 2022; vi ha fatto seguito la presentazione in Senato, il suc-
cessivo 1° giugno. Se ne ha notizia al sito: www.ginstiziatributaria.gov.it/gt/-/il-disegno-di-legge-
goz/emﬂtz’vo-Sul[d-Vz'formﬂ-de[ld-gz'wlizia-tribumria-ﬂpprodﬂ-in-pa;’lﬂmenm [consultato il 7 otto-

bre 2023].

210

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966


https://www.giustiziatributaria.gov.it/gt/-/il-disegno-di-legge-governativo-sulla-riforma-della-giustizia-tributaria-approda-in-parlamento
https://www.giustiziatributaria.gov.it/gt/-/il-disegno-di-legge-governativo-sulla-riforma-della-giustizia-tributaria-approda-in-parlamento

che segue indubbiamente la seconda delle strade di cui si ¢ dato conto, preveden-
do P’istituzione di una magistratura tributaria professionale a tempo pieno, sele-
zionata per concorso; nonché la successiva approvazione, da parte del Parlamen-
to, dellal. n. 130/2022.

L’art. 4, comma 1 del d.Igs. n. 545/1992, come sostituito dall’art. 1, lett. ¢)
della . n. 130/2022, dispone ora che “La nomina a magistrato tributario si con-
segue mediante un concorso per esami bandito in relazione ai posti vacanti e a
quelli che si renderanno vacanti nel quadriennio successivo, per i quali puo essere
attivata la procedura di reclutamento”. E i successivi commi delineano modalita
di svolgimento delle prove di concorso (a cui potranno accedere laureati in giuri-
sprudenza o in economia'®) che riprendono in larga parte quelle proposte dal se-
condo orientamento emerso in sede di Commissione, di cui si ¢ detto®.

3. Un passo indietro, alla ricerca di qualche coordinata: Assemblea
Costituente, unita della giurisdizione, giurisdizione tributaria

Per cercare di individuare alcuni punti fermi, dal punto di vista del diritto co-
stituzionale, capaci di orientare la riflessione (anche) in merito alla recente rifor-
ma, appare opportuno qualche sintetico cenno ai lavori della Costituente?'.

Due, al riguardo, i profili di maggiore interesse: I'inscindibile connessione
tra unita della giurisdizione e indipendenza della magistratura, posto alla base di
ogni ragionamento sul punto gia a partire dalla discussione interna alla Commis-
sione per la Costituzione; e la ripetuta, specifica attenzione dedicata in quest’ul-
tima sede, tra le giurisdizioni speciali, proprio a quella tributaria.

All’interno della seconda Sezione della seconda Sottocommissione della

19. Cost dispone I'attuale art. 4-bis, comma 1, del d.Igs. n. 545/1992, inserito dall’art. 1, com-
ma 1, lett. f), della 1. n. 130/2022.

20. Il concorso si sviluppera, in base al comma 3, in una prova scritta (consistente “nello svol-
gimento di due elaborati teorici rispettivamente vertenti sul diritto tributario e sul diritto civile o
commerciale, nonché in una prova teorico-pratica di diritto processuale tributario”) e in una prova
orale; che verterd (comma 4) in materia di: diritto tributario sostanziale e processuale, diritto civile
sostanziale e processuale, diritto penale, diritto costituzionale ¢ amministrativo, diritto commer-
ciale e fallimentare, diritto dell’Unione europea, diritto internazionale pubblico e privato, conta-
bilita aziendale e bilancio, elementi di informatica giuridica (oltre a prevedere un colloquio in una
lingua straniera). Per un confronto con |'originaria proposta, si veda Commissione interministeria-
le per la riforma della giustizia tributaria, Relazione finale, cit., 101.

21. Amplius, in argomento, A. Poggi, Il sistema ginrisdizionale tra attuazione adeguamento del-
la Costituzione, Jovene, 1995, 116-131; G. Speciale, Uni(ci)ta della giurisdizione. Tra sistema e non
sistema giurisdizionale? Voci dall Assemblea Costituente, in A. Guidara (a cura di), Specialita delle
ginrisdizioni ed effettivita delle tutele, Giappichelli, 2021, 76-92.
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Commissione per la Costituzione, fu I’'On. Leone, fermo sostenitore del prin-
cipio di unita della giurisdizione insieme all’On. Calamandrei, a rilevare che “il
frazionamento potrebbe prestarsi a pressioni di carattere politico ¢ a sollecita-
zioni di carattere extragiudiziario™. Ancora piu nette le parole di quest’ultimo,
qualche giorno dopo: “il principio della unicita della giurisdizione deve essere in-
serito nella Costituzione, perché esso ¢ (...) inscindibile da quello della indipen-
denza della Magistratura. (...) [O]ve si consentisse la creazione di organi specia-
li improvvisati, i componenti di questi non presenterebbero le stesse garanzie ed
allora il principio della indipendenza della Magistratura verrebbe ad essere vul-
nerato. Il principio della unicita ¢ quindi un corollario necessario di quello della
indipendenza”®.

Che il reale baricentro del problema fosse costituito dalla necessaria indipen-
denza del giudice si ricava, del resto, anche da altri interventi, pur diversamente
orientati in merito all’opportunita di conservare le giurisdizioni speciali**.

E lo stesso si desume, a ben vedere, dalla discussione in Assemblea.

Numerosi furono gli espliciti, ripetuti riferimenti al principio di unita della
giurisdizione, considerato garanzia prima di indipendenza della magistratura e
di effettiva tutela dei diritti e degli interessi dei consociati. Alcuni possono, qui,
essere utilmente richiamati: “una vera indipendenza si realizza solo ove due altri
principi trovino attuazione: il principio dell’autogoverno (...) ¢ il principio del-
la unitd di giurisdizione” (On. Colitto)?; “senza unicitd nella giurisdizione cessa
la stessa indipendenza della Magistratura” (On. Persico)®; i giudici straordina-
ri o speciali, “non appartenendo all’autoritd giudiziaria, non saranno mai forniti
di quelle garanzie di indipendenza” (On. Monticelli)”’; “nella coscienza giuridi-
ca del Paese ¢ fermo il convincimento che la creazione di giudici speciali straor-
dinari o eccezionali ¢ contraria ad ogni pill elementare concetto di liberta e di
giustizia” (On. Romano)®; “I'unita della giurisdizione ¢ una garanzia di giusti-

22. Oltre a poter creare “per il cittadino incertezze nei riguardi dei suoi giudici” (cosi in
Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Seconda Sottocommissione (Seconda
Sezione), 1. Resoconto sommario della seduta di giovedi S dicembre 1946, 6.

23. Ivi, 6. Resoconto sommario della seduta di marted; 17 dicembre 1946, 44. Nello stesso sen-
s0, poco dopo, anche I’On. Leone (ibidem). Si vedano anche le successive osservazioni dello stesso
Calamanderei in ivi, 7. Resoconto sommario della seduta di mercoled; 18 dicembre 1946, 50.

24. Si vedano, in particolare, gli interventi degli Onn. Di Giovanni (ivi, 6. Resoconto sommario
della seduta di martedi 17 dicembre 1946, 46), e Uberti (ivi, 8. Resoconto sommario della seduta di
giovedi 19 dicembre 1946, 53-54).

25. Assemblea Costituente, CCLXXXIV, Seduta di sabato 8 novembre 1947, 1866.

26. Ivi, 1878.

27. Assemblea Costituente, CCLXXXVII, Seduta pomeridiana di martedi 11 novembre 1947,
1942.

28. Ivi, 1945.
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zia eguale per tutti” (On. Cortese)?; “I'unicita di giurisdizione, oltre che garan-
zia di liberta democratica’, ¢ strettamente connessa “con I'autonomia del potere
giudiziario”(On. Cuccari)®.

Su queste basi, ’Assemblea intervenne sull’art. 95 del Progetto di Costituzio-
ne licenziato dalla Commissione dei 75, il cui quinto comma ammetteva la pos-
sibilita di istituire nuove giurisdizioni speciali (sebbene con legge votata a mag-
gioranza assoluta, ¢ con 'eccezione della materia penale); e il 21 novembre 1947,
in nome del principio di unita della giurisdizione, approvo il testo di quello che
sarebbe divenuto il secondo comma dell’attuale art. 102 Cost.: “Non possono es-
sere istituiti giudici straordinari o giudici speciali™".

Il senso di questa modifica si puod cogliere, oltre che dalla lettura complessiva
della discussione in Assemblea, dal chiarimento di cui si fece carico I’On. Ruini:
“intendiamoci: noi abbiamo ammesso che giurisdizioni speciali non ve ne saran-
no pitr”. Salvi gli organi di giustizia amministrativa, “non ne potranno sorgere al-
tri, completamente nuovi, ma si dovra se occorre seguire la via delle sezioni spe-
cializzate presso gli organi giudiziari™~

Quanto, specificamente, alla giurisdizione tributaria, in seno alla seconda Se-
zione della seconda Sottocommissione pill volte ¢ stato segnalato il problema del
suo mantenimento, o meno. E sufficiente menzionare gli interventi degli Onn.:
Calamandrei®’; Uberti*; Leone®; Ambrosini®®; Cappi®’.

Il passaggio piu denso riservato a questa materia in sede costituente si deve,
tuttavia, all’intervento dell’On. Vanoni nella seduta del 18 dicembre 1946; le cui
considerazioni rimangono di straordinaria attualita.

29.1vi, 1983.

30. Ivi, 1993-1994.

31. Assemblea Costituente, CCXCIX, Seduta pomeridiana di venerdi 21 novembre 1947,
2342,

32.Ivi, 2343.

33. Assemblea Costituente, Commissione per la Costituzione, Seconda Sottocommissione
(Seconda Sezione), 6. Resoconto sommario della seduta di martedi 17 dicembre 1946, 42.

34. 1l quale, nel rilevare “il pericolo di una Costituzione avulsa dalla realtd’, aveva avvertito che
“nelle questioni del Contenzioso tributario, ad esempio, la Magistratura ordinaria non puo avere la
necessaria competenza” (ivi, 43).

35. “Vi ¢ tutta una vasta rete di attribuzioni che riguarda in particolare la giurisdizione sopra
clementi di fatto contingenti che richiedono una determinata capacita e conoscenze pratiche da
parte del giudice (come, ad esempio per I'accertamento dei redditi) che non pud essere assorbi-
ta dall’ordinamento giudiziario. Per questa parte lascerebbe aperto nella Costituzione il varco alla
formazione di una giurisdizione tributaria specializzata, preferibilmente con giudici privati, con-
sentendo sempre pitl la possibilita di ricorso al magistrato ordinario” (ivi, 7. Resoconto sommario
della seduta di mercoledi 18 dicembre 1946, 49).

36. Vi, 8. Resoconto sommario della seduta di giovedi 19 dicembre 1946, 56.

37. Ibidem.
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Vanoni evidenzio la necessita che il giudice tributario fosse non solo “fornito
di sufliciente competenza giuridica per valutare I’aspetto di diritto della contro-
versia’, ma avesse anche “adeguate cognizioni tecniche attinenti alla particolari-
ta del procedimento, che non ¢ un puro giudizio di diritto, ma ¢ spesso un giu-
dizio di equitd, soprattutto quando si tratta di stimare un fatto nella sua giusta
portata”®. Ricordo, quindi, come le soluzioni prospettate per una imprescindi-
bile riforma del giudizio tributario fossero essenzialmente tre: “il riconoscimento
della competenza esclusiva del giudice ordinario anche in materia tributaria, con
la creazione di sezioni speciali, composte prevalentemente da giudici togati, assi-
stiti da esperti per la valutazione dei fatti”’; “un grande tribunale amministrativo
competente in tutte le materie amministrative, compresa anche la materia tribu-
taria’; “una organizzazione giudiziaria specifica in materia tributaria, a somiglian-
za della Corte suprema tributaria istituita in Germania dopo la Costituzione di
Weimar”. Nessuna di tali proposte si riferiva al “concetto dominante nell’attuale
contenzioso tributario, di organismi prevalentemente o esclusivamente composti
di giudici non togati”; e cid perché, a suo avviso, “con 'organizzarsi di un sistema
giuridico degli istituti tributari, I’interpretazione del diritto e I'applicazione delle
norme giuridiche diventa sempre pitt importante; onde la necessita della presenza
di un giudice che sia capace di indirizzare gli altri nella interpretazione e valuta-
zione della legge™.

Poste queste premesse, Vanoni preciso quindi “di ritenere legittima, in mate-
ria di contenzioso tributario, la richiesta di una giurisdizione speciale’, preferibil-
mente attribuita a un’apposita “Corte tributaria”: “nel campo tributario ¢ real-
mente necessario un tribunale composto in un modo diverso e che abbia una giu-
risdizione separata™®.

Nonostante I'intervento di Vanoni e la discussione che ne segui, la seconda Se-
zione della seconda Sottocommissione licenzid un testo dal quale venne omesso
ogni esplicito riferimento alla giurisdizione tributaria®’; ¢ lo stesso avvenne per la
relativa disposizione di attuazione®.

Assai modesti, invece, appaiono i cenni dedicati dalla discussione in Assem-

38. Ivi, 7. Resoconto sommario della seduta di mercoleds 18 dicembre 1946,51.

39.Ivi, 51-52.

40. Ivi, 52.

41. Si vedano, in particolare, ivi, 10. Resoconto sommario della seduta antimeridiana di venerd;
20 dicembre 1946, 66-68, ¢ 16. Resoconto sommario della seduta di sabato 11 gennaio 1947, 126-
127.

42. Che escludeva dall’obbligo di revisione degli organi speciali di giurisdizione esistenti
Consiglio di Stato e Corte dei conti, e prevedeva una disciplina differenziata per Tribunali mi-
litari e Tribunale Supremo Militare (ivi, 16. Resoconto sommario della seduta di sabato 11 gennaio
1947, 126).
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blea plenaria allo specifico problema della giurisdizione tributaria: ad eccezione
(appunto) dell’intervento dell’On. Adonnino, secondo il quale tra le giurisdizio-
ni speciali da conservare nel nuovo assetto costituzionale sarebbe dovuta espres-
samente ricadere anche quella “fiscale™.

Quanto, infine, alla relativa disposizione di attuazione, al testo licenziato dalla
Commissione vennero apportate alcune modifiche, sempre senza alcuna menzio-
ne espressa e differenziata della giurisdizione tributaria, e confermando la necessi-
ta della “revisione” delle giurisdizioni speciali esistenti entro cinque anni dall’en-
trata in vigore della Costituzione®. E 'emendamento sostitutivo dell’art. 95 del
Progetto di Costituzione proposto dall’On. Nobili (il cui secondo comma pre-
vedeva che “Non potranno essere istituite altre Magistrature speciali e quelle esi-
stenti dovranno essere soppresse entro due anni dall’entrata in vigore della Costi-
tuzione”) venne, poi, dallo stesso ritirato®.

3.1. (segue) Tra (teorica) unita della giurisdizione e (concreto) pluralismo
giurisdizionale

Come deve essere inteso, dunque, il divieto di istituire giudici speciali, previ-
sto dall’art. 102 Cost.? E cosa si intende per “revisione degli organi speciali di giu-
risdizione attualmente esistenti’, ai sensi della VI disposizione transitoria e finale?

Prima di ripercorrere la giurisprudenza costituzionale resa in argomento, puo
essere utile uno sguardo di sintesi su alcuni dei principali approfondimenti dot-
trinali svolti in argomento™.

Un primo indirizzo interpreta in senso piu rigido la regola dell’unita della
giurisdizione, pur muovendo dalla piena consapevolezza del mancato accogli-
mento, da parte dello stesso Costituente, della sua piu rigorosa declinazione:
“ammettere la conservazione in via definitiva di qualsiasi giurisdizione speciale
preesistente, anche non inquadrata tra quelle ‘costituzionalizzate” dall’art. 103,
significherebbe “aprire la strada a un vero e proprio rovesciamento di quel prin-

43. Si veda Assemblea Costituente, CCXCVII, Seduta pomeridiana di giovedi 20 novem-
bre 1947, 2263. 1l corrispondente emendamento sostitutivo del secondo comma dell’art. 95 del
Progetto di Costituzione, dal medesimo proposto, fu poi ritirato, subito prima della relativa vo-
tazione, nel corso della seduta del 21 novembre 1947 (Assemblea Costituente, CCXCIX, Seduta
pomeridiana di venerdi 21 novembre 1947, 2342).

44. Assemblea Costituente, CCCXXI, Seduta pomeridiana di venerdi 5 dicembre 1947,2887.

45. Perché ritenuto sostanzialmente recepito dal nuovo testo fatto proprio dalla Commissione
(Assemblea Costituente, CCXCIX, Seduta pomeridiana di venerdi 21 novembre 1947, 2340).

46. Per pitt ampi e dettagliati riferimenti in questo ambito, si rinvia ad A. Poggi, sub Arz. 102,
in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, 111, UTET, 2006,
1974-1978, nonché a Id., I sistema ginrisdizionale tra attuazione adeguamento della Costituzione,
cit., passim.
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cipio, per di pili con un irrazionale vincolo al legislatore repubblicano, nascen-
te dal fatto che un giudice speciale fosse stato, o meno, creato dal legislatore
precostituzionale™.

Il processo di revisione delle giurisdizioni speciali preesistenti, di cui alla VI
disposizione transitoria e finale, andrebbe dunque correttamente inteso come de-
stinato a condurre alla soppressione di ogni giudice speciale, o al suo inquadra-
mento in una delle giurisdizioni contemplate dagli artt. 102 ¢ 103 Cost.®.

La seconda opzione interpretativa constata I'effettivo accoglimento, da parte
della Costituzione italiana, di un principio di unita della giurisdizione zemperato
da significative eccezioni; che ammette, in altri termini, Iistituzione e la conser-
vazione di giudici non ordinari: tanto in virtu degli artt. 103, 125 secondo com-
ma e 134 Cost., quanto grazie alla VI disposizione transitoria e finale, che ragiona
di “revisione” degli “organi speciali di giurisdizione attualmente esistenti”. Il divie-
to di istituire giudici speciali, quindi, avrebbe “assunto una portata che consente
di riferirlo soltanto ad eventuali giudici speciali che si presentassero come del tut-
to nuovi, sia perché non previsti, sia perché ignoti al diritto anteriore™.

In prospettiva analoga, si ¢ considerato come il piti drastico intervento rifor-
matore immaginato in origine, volto a garantire I’assoluta parita di trattamento
dei cittadini di fronte a un unico ordine giurisdizionale, non abbia in realta tro-
vato “buona accoglienza all’Assemblea Costituente”; come si desume, in partico-
lare, dalla lettura dell’art. 108 Cost., che espressamente impone di assicurare I’in-
dipendenza dei giudici speciali. In questo contesto si collocherebbe la VI disposi-
zione transitoria, intesa “come una clausola che autorizza il legislatore a riformare
le giurisdizioni speciali assicurando loro la richiesta indipendenza, nel termine
(peraltro non perentorio ma) ordinatorio di cinque anni”. L’art. 102 Cost. do-

47. Cosi V. Onida, Giurisdizione speciale, in Novissimo digesto italiano, Appendice, vol. 111,
UTET, 1980, 1068.

48. In questo senso sempre V. Onida, Giurisdizione speciale, cit., 1068, secondo il quale argo-
menti di segno diverso non potrebbero trarsi dai riferimenti alle giurisdizioni speciali contenuti
negli artt. 108, secondo comma Cost., e 111, secondo comma Cost.: il primo destinato a operare
come garanzia per i Tribunali militari e per gli “altri organi di giustizia amministrativa” (artt. 103
Cost., primo comma, e 125 Cost., secondo comma), oltre che per il Consiglio di Stato e la Corte
dei conti; il secondo rivolto principalmente ai Tribunali militari.

49. Cosi A. Pizzorusso, Art. 102 Cost., in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione,
La Magistratura, I tomo, artt. 101-103, Zanichelli - Soc. ed. del Foro italiano, 1994, 210-211. Sul
pensiero di Alessandro Pizzorusso, anche con specifico riferimento alla giurisdizione tributaria,
G.A. Ferro, I/ costituzionalismo dell “insofferenza’’ Riflessioni minime sull attuale assetto della giusti-
ziatributariain Italia alla luce dell erediti culturale di Alessandro Pizzorusso,in Dirittifondamentali.
it,n.2/2021, 196-198.

50. Le considerazioni sono di S. Bartole, Giudice (teoria generale) (ad vocem), in Enc. Giur.
Treccani, vol. XV, Roma, 1989, 4.
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vrebbe essere interpretato, pertanto, alla luce di una interpretazione sistematica
“permissiva” della VI disposizione transitoria e finale: “se questa non implica la
sostituzione generalizzata di giudici ordinari ai giudici speciali, ¢ lecita la perma-
nenza almeno dei giudici speciali istituiti prima della Costituzione™".

Secondo un terzo orientamento, la Costituzione italiana avrebbe nettamente
optato, invece, per “I'adozione di un sistema ispirato all’opposto principio della
‘pluralita delle giurisdizioni’”: alla luce delle numerose giurisdizioni speciali che
la stessa Costituzione prevede, “sostenere contemporaneamente una unita della
giurisdizione e piu eccezioni a tale unitd” costituirebbe “un’autentica contradic-
tio in adiecto”.

Da questo punto di vista, la coesistenza nell’ordinamento costituzionale di
giudici ordinari e giudici speciali ¢ data per pacifica anche in considerazione del
dettato degli artt. 102 e 108 Cost., nonché della VI disposizione transitoria e fi-
nale. Specie alla luce della particolare latitudine del termine “revisione”. Anche (e
a maggior ragione) per questo orientamento, quindi, “il divieto di cui all’art. 102
Cost. va riferito solo all’istituzione di organi giurisdizionali speciali che siano del
tutto ex zovo, vale a dire che non siano la trasformazione di quelli gia esistenti
ma conformi alla Costituzione”; per organo del tutto nuovo dovendosi intendere
quello “che non sostituisca la competenza nella materia di altro organo giurisdi-
zionale speciale™.

Il problema principale diviene allora, in presenza di giudici speciali che possa-
no a tutti gli effetti considerarsi zon nuovi, quello di individuare le loro garanzie
di indipendenza, necessarie ad assicurarne la compatibilita sostanziale con la Co-
stituzione: il compito precipuo della giurisprudenza costituzionale consiste dun-
que nel “discriminare la ‘specialitd” della giurisdizione dalla sua ‘contrarietd’ alla

Costituzione™*,

51. Cosi conclude S. Bartole, ibidem. Analogamente, N. Zanon, F. Biondi, I/ sistema costituzio-
nale della magistratura, Zanichelli, 2008, 75-76. In favore dell’esistenza di un sistema giurisdizio-
nale sostanzialmente intermedio, “in cui la regola unitaria coesiste con applicazioni del principio
pluralistico”, M.R. Morelli, Ar#z. 102-103 Cost.,in V. Crisafulli, L. Paladin (a cura di) Commentario
breve alla Costituzione, CEDAM, 1990, 642. Si veda anche F. Biondi, Ar. 102 Cost., in S. Bartole,
R. Bin (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, CEDAM, 2008, 919-920.

52. E. Spagna Musso, Giudice (nozione ¢ profili costituzionali) (ad vocem), in Enc. Dir.,
vol. XVIII, Giuffre, 1969, 942, e nota n. 29.

53. E. Spagna Musso, Giudice (nozione e profili costituzionali), cit., 945. Ha ragionato espres-
samente di assetto pluralistico della funzione giurisdizionale nell’'ordinamento italiano anche C.
Glendi, Autonomia e specialita della ginrisdizione tributaria negli assetti ovdinamentali costituzional-
mente guarentigiati, in C. Glendi, G. Corasaniti, C. Corrado Oliva, P. de’ Capitani di Vimercate (a
cura di), Per un Nuovo Ordinamento Tributario. Contributi Coordinati da Victor Uckmar in occasio-
ne dei Novant anni di Diritto e Pratica Tributaria, cit., 1292-1293.

54. E. Spagna Musso, Giudice (nozione e profili costituzionali), cit., 945.
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3.2. (segue) Corte costituzionale, unita della ginrisdizione, ginrisdizione speciale
tributaria

Rispetto all’ampia giurisprudenza espressa dalla Corte costituzionale in ar-
gomento, tre sembrano essere i profili di maggiore interesse, tra loro variamente
interconnessi: I’interpretazione della VI disposizione transitoria e finale, ¢ il ruo-
lo assegnato al legislatore in ordine alla “revisione” delle giurisdizioni speciali esi-
stenti; I’identificazione dei caratteri non modificabili delle giurisdizioni speciali
preesistenti alla Costituzione, specie con riferimento a quella tributaria; i requisi-
ti di indipendenza dei giudici speciali.

In merito al primo profilo, elementi decisivi si trovano gia nella sentenza 11
marzo 1957, n. 41: dal principio di unita della giurisdizione “sarebbe sicuramente
derivata la cessazione del funzionamento delle giurisdizioni speciali se altrimen-
ti non fosse stato precisato che non alla automatica soppressione doveva addive-
nirsi, sibbene alla loro ‘revisione’, ad opera del legislatore ordinario”. Dal testo
costituzionale (e, in particolare, indirettamente dagli artt. 103 ¢ 111, ¢ diretta-
mente dalla VI disposizione transitoria) si desumerebbe invece la “precisa volon-
ta di procedere gradualmente, in tempi diversi” all’opera di revisione delle giuri-
sdizioni speciali esistenti. “Da queste norme risulta, per un verso, la sopravviven-
za delle giurisdizioni speciali all’entrata in vigore della Costituzione; per altro
verso, I'obbligo del Parlamento di provvedere in conformita dei principi costitu-
zionali innanzi ricordati, nel termine di cinque anni dall’entrata in vigore della
Costituzione™.

Spetta quindi a Governo e Parlamento “giudicare se sia pitt opportuno rimet-
tere le controversie tributarie alla giurisdizione ordinaria secondo le regole del
processo comune; oppure, in aderenza al principio dell’unita della giurisdizione,
introdurre un regime differenziato, istituendo apposite sezioni specializzate; o,
piuttosto, conservare le Commissioni, in base al disposto di una legge costituzio-
nale che deroghi al principio dell’art. 102, disciplinando ex zovo la materia del
contenzioso tributario”*.

Al termine quinquennale di cui alla VI disposizione transitoria dovrebbe, in
ogni caso, essere riconosciuta natura ordinatoria, in assenza di una “espressa com-
minatoria di cessazione del funzionamento delle giurisdizioni speciali™’.

Molteplici le successive conferme dell’orientamento interpretativo secondo il
quale la Costituzione consente la conservazione delle giurisdizioni speciali esi-
stenti: “I’Assemblea costituente non ha voluto sopprimere le giurisdizioni specia-

55. Corte cost., 11 marzo 1957, n. 41.
56. Corte cost., n. 41/1957.
S57. Ibidem.
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li preesistenti, ma sottoporle a revisione”; e “la revisione, comportando una scel-
ta delicata fra la soppressione pura e semplice e la trasformazione, ¢ stata affidata
esclusivamente al Parlamento™®.

Quanto al secondo dei profili accennati (le condizioni in presenza delle quali
una determinata giurisdizione speciale puo dirsi legittimamente mantenuta), in-
dicazioni di particolare rilievo si ricavano dall’ordinanza 23 aprile 1998, n. 144:
“per le preesistenti giurisdizioni speciali, una volta che siano state assoggettate a
revisione, non si crea una sorta di immodificabilita nella configurazione e nel fun-
zionamento, né si consumano le potesta di intervento del legislatore ordinario”; il
legislatore conserva quindi “il normale potere di sopprimere ovvero di trasforma-
re, di riordinare i giudici speciali, conservati ai sensi della VI disposizione transi-
toria, o di ristrutturarli nuovamente anche nel funzionamento e nella procedura,
con il duplice limite di non snaturare (come elemento essenziale e caratterizzante
la giurisprudenza speciale) le materie attribuite alla loro rispettiva competenza e
di assicurare la conformita a Costituzione, fermo permanendo il principio che il
divieto di giudici speciali non riguarda quelli preesistenti a Costituzione e mante-
nuti a seguito della loro revisione™”.

Diverse, anche sotto questo specifico profilo, le pronunce conformi, anche pitt
recenti; qualificate dalla puntualizzazione secondo la quale la giurisdizione del
giudice tributario deve dunque ritenersi “imprescindibilmente collegata” alla “na-
tura tributaria del rapporto™; pertanto, “I’attribuzione alla giurisdizione tributa-
ria di controversie non aventi natura tributaria comporta la violazione del divieto
costituzionale di istituire giudici speciali”®'. “L’identita della ‘natura’ delle mate-
rie oggetto delle suddette giurisdizioni costituisce (...) una condizione essenziale
perché le modifiche legislative di tale oggetto possano qualificarsi come una con-
sentita ‘revisione’ dei giudici speciali e non come una vietata introduzione di un
‘nuovo’ giudice speciale”®.

Merita di essere evidenziato, piuttosto, come I'orientamento favorevole al le-
gittimo mantenimento delle giurisdizioni speciali preesistenti (ivi inclusa quella
tributaria, alle condizioni appena ricordate) sia stato costantemente accompagna-

58. Corte cost., 22 novembre 1962, n. 92. Tra le successive, si vedano: Corte cost., 31 marzo
1965, n. 17; Corte cost., 3 agosto 1976, n. 215; Corte cost., 24 novembre 1982, n. 196; Corte cost.,
16 dicembre 1982, n. 217; Corte cost., 21 luglio 1995.

59. Corte cost., 23 aprile 1998, n. 144.

60. Si vedano, in particolare: Corte cost., 1° febbraio 2006, n. 34; Corte cost., 10 marzo 2006,
n. 94; Corte cost., 23 novembre 2007, n. 395.

61. Cosi Corte cost., 14 marzo 2008, n. 64.

62. Corte cost., n. 64/2008. Successivamente, in senso analogo: Corte cost., 14 maggio 2008,
n. 130; Corte cost., 8 maggio 2009, n. 141; Corte cost., 17 luglio 2009, n. 218; Corte cost., 24 lu-
glio 2009; Corte cost., 20 novembre 2009, n. 300; Corte cost., 11 febbraio 2010, n. 39; Corte cost.,
6 dicembre 2012, n. 276.
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to dal sindacato della Corte sui requisiti sostanziali che dette giurisdizioni devo-
no presentare, per essere ritenute compatibili con la Costituzione (terzo profilo
di significativo interesse).

Ripercorrendo la giurisprudenza costituzionale in questo ambito, anzi, si rica-
va ’'impressione che quando “la Corte ¢ pervenuta alla eliminazione di questa o di
quella giurisdizione, la sua decisione non si ¢ mai fondata sulla specialita dell'orga-
no in discussione, ma piuttosto sul mancato rispetto dei principi costituzionali”®.

Indicazioni fondamentali in tal senso si ricavano gia dalla sentenza 22 novem-
bre 1962, n. 92: “anche presso gli organi di giurisdizione speciale de[vono] essere
garantiti sia il diritto di difesa, sia 'indipendenza e I'imparzialita del giudican-
te; indipendenza e imparzialitd, che, prima ancora d’essere scritte in disposizioni
particolari della Costituzione, come I'art. 108, riposano nel complesso delle nor-
me costituzionali relative alla Magistratura e al diritto di difesa”. In attesa della
revisione delle giurisdizioni speciali, quindi, deve essere escluso che esse “possano
continuare a vivere cosi come sono, anche quando la loro struttura o il loro modo
di operare contrasti coi precetti dettati dalla Costituzione per la giurisdizione in
generale (...) e percio validi per qualsiasi organo di giurisdizione™®.

Se siscorre la giurisprudenza della Corte, appare in effetti costante il sindacato
svolto sulla concreta compatibilita con la Costituzione dei diversi organi di giuri-
sdizione speciale: con esiti spesso di rigetto®, ma anche di accoglimento®.

Anche in questo ambito, peraltro, non sono mancate precisazioni di partico-
lare interesse. In merito, ad esempio, alla difficolta di configurare in termini pre-
cisi il requisito della indipendenza®, ¢ al rapporto tra indipendenza e nomina per
concorso: che concorre “a rafforzare e a integrare I’indipendenza dei magistrati”,
pur non essendo “di per sé una norma di garanzia d’indipendenza del titolare di
un ufficio’, ma “d’idoneita a ricoprire 'ufficio”®. E cid, fermo rimanendo che I'in-
dipendenza dei giudici speciali “va cercata piuttosto nei modi con i quali si svol-
ge la funzione che non in quelli concernenti la nomina dei membri”; “per aver-
si la indipendenza dell’organo occorre che questo sia immune da vincoli i quali
comportino una soggezione formale o sostanziale da altri, che vi sia inamovibili-

63. L rilievo ¢ di S. Bartole, Giudice (teoria generale), cit., 4.

64. Corte cost., n. 92/1962.

65. Corte cost., n. 17/1965 (ripresa da Corte cost., 3 giugno 1966, n. 55).

66. Si vedano, tra le altre: Corte cost., 13 luglio 1963, n. 132; Corte cost., 16 giugno 1964,
n. 43; Corte cost., 7 dicembre 1964, n. 103; Corte cost., 21 gennaio 1967, n. 1; Corte cost., 24 no-
vembre 1982, n. 196.

67. E il caso, ad esempio, di: Corte cost., 13 luglio 1963, n. 133; Corte cost., 3 aprile 1969,
n. 60; Corte cost., 9 luglio 1970, n. 121; Corte cost., 15 maggio 1974, n. 128.

68. Corte cost., n. 132/1963, che menziona Corte cost., 20 dicembre 1962, n. 108.

69. Corte cost., n. 1/1967.
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ta e possibilita di sottrarsi alle risultanze emergenti dagli atti di ufhcio della stessa
Amministrazione””°.

D’interesse, anche perché specificamente dedicata alle Commissioni tributa-
rie, la giurisprudenza della Corte secondo cui i trattamenti economici dei giu-
dici onorari “non sono assimilabili alla vera e propria retribuzione, ma consisto-
no in semplici emolumenti, la cui disciplina esula dalla previsione dell’art. 108
della Costituzione, ¢ la loro misura ¢ inidonea ad incidere sull’indipendenza del
giudice”!. Tema, questo, riportato all’attenzione della Corte anche piu di recen-
te: con esiti, tuttavia, d’inammissibilita”.

4. Uno sguardo al presente: Costituzione ¢ (nuova?) magistratura tri-
butaria professionale

Su queste basi si pud cercare, ora, di riflettere sul nuovo assetto della giurisdi-
zione tributaria definito dallal. n. 130/2022. Un assetto fondato, appunto, sul re-
clutamento tramite concorso di una magistratura tributaria professionale.

I termini della questione, che vanno sviluppati alla luce (essenzialmente) degli
artt. 102 e 108 Cost., oltre che della VI disposizione transitoria e finale, riman-
gono quelli gia anticipati dalla ricordata contrapposizione verificatasi in sede di
Commissione interministeriale.

La posizione negativa espressa in quella sede muoveva dalla considerazione se-
condo la quale “i due limiti invalicabili per non infrangere il principio di tenden-
ziale unita della giurisdizione sul quale si fonda il nostro ordinamento (e non far
ritenere nuovo il giudice tributario in modo tale da ravvisarsi un diverso giudice
speciale) sono rispettati ove non vengano snaturati ‘né il sistema di estrazione dei
giudici, né la giurisdizione nell’ambito delle controversie tributarie’”. Di conse-
guenza, “la costituzione di un giudice professionale specializzato (...) con ogni
probabilita snaturerebbe (...) il sistema di estrazione dei giudici, ¢ (...) dunque ri-
chiederebbe un intervento normativo di rango costituzionale (salva la possibilita,
a Costituzione invariata, di ricondurre la materia tributaria nell’ambito della giu-
risdizione ordinaria)””>.

70. Corte cost., n. 196/1982; analogamcnte, in seguito, Corte cost., 1° giugno 1993, n. 262.

71. Cosi Corte cost., 30 giugno 1999, n. 272; in precedenza, Corte cost., 6 luglio 1989, n. 379;
Corte cost., 30 novembre 1989, n. 515; Corte cost., 29 dicembre 1989, n. 594.

72. Siveda Corte cost., 20 marzo 2019, n. 60.

73. Si veda Commissione interministeriale per la riforma della giustizia tributaria, Relazione fi-
nale, cit., 147-148. 1l punto di vista fatto proprio da parte della Commissione al riguardo coincide
con quello emerso dall’audizione del Dott. Pasquale Serrao D’Acquino, alla quale si rinvia per una
trattazione pilt diffusa (ivi, 58-61).
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La diversa posizione positiva, pur muovendo dalla menzione della stessa deci-
sione della Corte™, perviene a conclusioni opposte: “le potesta di intervento del
legislatore sulla configurazione e sul funzionamento dei giudici speciali fatti salvi
dalla Costituzione non si esauriscono, mantenendo sempre il legislatore facolta di
intervenire al fine di sopprimerli, trasformarli e riordinarli, ‘con il duplice limite di
non snaturare (come elemento essenziale e caratterizzante la ginrisprudenza specia-
le) le materie attribuite alla loro rvispettiva competenza e di assicurare la conformiti
a Costituzione (...). Nessun ostacolo, quindi, dall’art. 102, primo comma, Cost.,
anche in ragione del fatto che la proposta accentua il carattere giurisdizionale de-
gli organi giudicanti, influendo positivamente sull’indipendenza, terzieta e pre-
parazione professionale del giudice™”.

L’alternativa, proprio dal punto di vista del diritto costituzionale, ¢ netta.

Il percorso che si ¢ fin qui cercato di seguire sembra poter condurre, tuttavia,
verso la seconda delle opzioni interpretative appena ricordate.

La prima opzione presuppone, intanto, una lettura forse eccessivamente rigi-
da della giurisprudenza costituzionale: la quale ha, ¢ vero, menzionato anche “il
sistema di estrazione dei giudici” tra gli elementi da valutare ai fini della perma-
nenza, o meno, dei caratteri essenziali delle Commissioni tributarie che non de-
vono essere snaturati’®; dimostrando allo stesso tempo, perd, di ritenere decisivi a
tal fine i “requisiti di idoneita e di qualificazione professionale’, ¢ il regime “delle
incompatibilitd™”’.

E lecito domandarsi, pertanto, se il progressivo passaggio da un sistema giuri-
sdizionale misto (al quale partecipano gia sia giudici laici, sia giudici togati origi-
nariamente selezionati tramite concorso) a un sistema composto esclusivamente
da giudici scelti tramite concorsi ad hoc possa davvero, di per sé solo, snaturare a
tal punto lesistente giurisdizione tributaria da farle assumere profili di effettiva ed
inammissibile zoviza’®.

74. Si tratta dell’ordinanza n. 144/1998 (gia menzionata nel par. 3.2).

75. Commissione interministeriale per la riforma della giustizia tributaria, Relazione finale,
cit., 101. Le conclusioni della Commissione, sul punto, appaiono conformi a quelle espresse dal
Prof. Franco Gallo in sede di audizione (ivi, S0).

76. Corte cost., n. 144/1998.

77. Cosi sempre Corte cost., n. 144/1998.

78. Sivedano, al riguardo: A. Marcheselli, Aspettando Godot. Note minime e minoritarie a mar-
gine della proposta di riforma della Giustizia tributaria, in Giustizia Insieme, 12 luglio 2021 (secon-
do il quale si tratterebbe di una modifica della for724 del reclutamento, piti che della soszanza); A.
Giovanardi, Lo status del giudice nella riforma del processo tributario, cit., 10 (“se & pacifico che il
concorso per esami stravolgerebbe il sistema di reclutamento, ¢ altrettanto indiscutibile che si trat-
ta di scelta che lo migliorerebbe dal punto di vista dei ricordati requisiti di idoneita e qualificazione
professionale”); E. Della Valle, La riforma della giustizia tributaria nei ddl di fonte senatoriale, in
Rivista di diritto tributario online, 1° aprile 2022.
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Se 'accesso concorsuale non puo essere di per sé concepito come requisito di
indipendenza dei magistrati, pur contribuendo sostanzialmente a rafforzarla”, e
se 'indipendenza dei giudici speciali va in realta cercata nelle concrete modalita
di svolgimento della funzione®, come puo in questo solo profilo essere rinvenuto
un reale vulnus al principio di unita della giurisdizione?

D’altronde, il principio di unita della giurisdizione (anche a prescindere da
come si ritenga di concepirlo) non ¢ fine a sé stesso, e difficilmente puo essere con-
siderato un valore in sé e per sé: lo ¢ nella misura in cui consenta di perseguire I'in-
dipendenza dell’apparato giurisdizionale ¢ (anche attraverso di essa), la parita di
trattamento della cittadinanza e la concreta democraticita del sistema delle tutele.
Le considerazioni svolte al riguardo in sede costituente mantengono, senz’altro,
decisiva attualita.

Se cosi ¢, appare difhicile ammettere che una riforma volta a migliorare i requi-
siti di idoneita e di qualificazione professionale dei giudici tributari attenti, per
cio solo, al principio di unita della giurisdizione; o, perlomeno, pitt di quanto non
vi attentasse (nell’ormai recente passato) un sistema di estrazione dei giudici tri-
butari di carattere onorario, e che prescindeva dalla necessaria preselezione trami-
te concorso pubblico.

In effetti, per quanto il nuovo sistema di estrazione concorsuale dei giudici tribu-
tari di merito si caratterizzi per alcune peculiarita rispetto a quello degli altri giudici
togati, appare difficile negare che tale nuovo sistema sia assai pilt prossimo a quel-
lo caratteristico della giurisdizione ordinaria di quanto non lo fosse il precedente.

Sarebbe quindi paradossale, anche da questo specifico punto di vista, ritenere
incostituzionale, perché non compatibile con il principio di (tendenziale) unita
della giurisdizione, un sistema di reclutamento dei giudici tributari che avvicina,
quantomeno sotto questo specifico profilo, la giurisdizione tributaria speciale a
quella ordinaria®'.

Tanto varrebbe, a maggior ragione, persino laddove si ritenesse di superare
la consolidata giurisprudenza costituzionale relativa alla legittima permanenza
nell’ordinamento italiano delle preesistenti giurisdizioni speciali; e di condivi-
dere I'interpretazione piti restrittiva del principio di unita della giurisdizione, se-

79. Si rimanda, al riguardo, a Corte cost., n. 1/1967.

80. Come precisato dalla gia ricordata sentenza della Corte n. 196/1982.

81. Aveva notato G. Tabet, I mali cronici della giustizia tributaria: specialita del gindice e specia-
lita della giurisdizione, in C. Glendi, G. Corasaniti, C. Corrado Oliva, P. de” Capitani di Vimercate
(a cura di), Per un nuovo ordinamento tributario, in occasione dei Novant anni di Diritto e Pratica
Tributaria, cit., 1399, come i principi di imparzialita e terzieta del giudice, che devono caratteriz-
zare la funzione giurisdizionale in ogni settore dell’ordinamento, siano “esclusivamente assicurati
da una magistratura togata, selezionata tramite concorso pubblico per esami che accerti la compe-
tenza ¢ la idoneita tecnica della persona abilitata all’esercizio della funzione”.
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condo la quale tutti i giudici speciali non espressamente menzionati dalla Costi-
tuzione avrebbero dovuto (e dovrebbero ora) essere soppressi. Compatibile con
questo orientamento interpretativo si rivelerebbe, a ben vedere, il definitivo pas-
saggio del contenzioso tributario a sezioni specializzate dell’autorita giurisdizio-
nale ordinaria®: ma non certo il suggerito mantenimento della giurisdizione tri-
butaria su base onoraria e non concorsuale; che finirebbe per consolidare un si-
stema di estrazione dei giudici tributari ancora pit lontano da quello dei giudici
ordinari, in ulteriore spregio del principio di unita della giurisdizione.

4.1. (segue) Giudici tributari professionali e Cassazione; inquadramento lavo-
rativo/retributivo, indipendenza e terzieta del gindice speciale

Quanto appena considerato non esime, tuttavia, dall’interrogarsi (almeno) su
alcune possibili criticitd del nuovo szazus di giudice speciale tributario.

Un primo profilo (di “non riforma”) merita, intanto, di essere evidenziato:
Iart. 3, comma 1 della I. n. 130/2022 istituisce formalmente presso la Corte di
Cassazione “una sezione civile incaricata esclusivamente della trattazione delle
controversie in materia tributaria”?; senza menzionare e disciplinare, tuttavia, al-
cun meccanismo di transito presso questa sezione dei “nuovi” giudici tributari.

In questo senso si era espressa la parte della Commissione interministeriale
favorevole alla creazione della magistratura professionale tributaria selezionata
tramite concorso: la quale, conseguentemente, ben avrebbe potuto transitare dal
giudizio di merito al giudizio di legittimitd®.

Nulla di fatto al riguardo, quindi, in sede di riforma: valutazione, questa, che
sembra rispondere a ragioni di opportunita politico-istituzionale, piuttosto che a
reali criticita dal punto di vista del diritto costituzionale.

Appare persuasivo, al riguardo, quanto considerato dagli stessi componenti
della Commissione non solo in merito alla sostanziale equiparazione dei giudici
speciali ai giudici ordinari relativamente al giudizio di legittimita, ai sensi dell’art.
111 Cost.; ma anche rispetto alla possibilita, espressamente contemplata dall’art.
102, secondo comma, Cost., di istituire presso gli organi giudiziari ordinari sezio-

82. Come espressamente riconosciuto dallo stesso Dott. Serrao D’Acquino (Commissione in-
terministeriale per la riforma della giustizia tributaria, Relazione finale, cit., 61).

83. Sull’originaria istituzione della sezione tributaria, con decreto del Primo Presidente in data
19 giugno 1999, C. Glendi, Contenzioso tributario, in Enc. Giur. Treccani, vol. 1X, 1988, 7. Per piut
ampie considerazioni complessive relative alla giurisdizione tributaria di legittimita, Id., La “Spe-
ciale” specialita della giurisdizione tributaria, in A. Guidara (a cura di), Specialita delle giurisdizioni
ed effettivita delle tutele, cit., 421-423.

84. Si rinvia, al riguardo, a Commissione interministeriale per la riforma della giustizia tribu-
taria, Relazione finale, cit., 101-102.
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ni specializzate per determinate materie, anche con la partecipazione di cittadini
idonei estranei alla magistratura®: “se possono accedere alle sezioni specializzate
cittadini estranei alla magistratura, tanto pitt dovrebbero poter entrare magistrati
che hanno superato un concorso e che quindi sono del tutto assimilati e assimila-
bili ai giudici ordinari™®.

D’altra parte, una volta istituita una magistratura professionale tributaria as-
sunta mediante appositi concorsi, riesce difficile comprendere per quali ragioni i
giudici che la compongono non dovrebbero poter pervenire all’ultimo grado di
giudizio (alle condizioni stabilite dal legislatore): apportandovi le specifiche pro-
fessionalita e competenze fino a quel punto maturate®”. N¢é ragioni di segno con-
trario sembrano poter esser rinvenute nella particolare natura del giudizio di le-
gittimita, proprio alla luce del riformato sistema di accesso alla magistratura tri-
butaria, che dovrebbe muovere (anche) dall’esigenza di garantire un uniforme li-
vello di qualificazione giuridica dei nuovi giudici tributari togati, a prescindere
dal titolo di laurea conseguito.

Qualche ulteriore, breve rilievo deve essere svolto, poi, in ordine alle possi-
bili, persistenti tensioni tra inquadramento lavorativo/organizzativo del giudice
tributario e necessari requisiti costituzionali di indipendenza e terzieta. Che si
trattasse di un aspetto critico (portato anche all’attenzione della Corte costitu-
zionale, finora senza esiti®), ¢ confermato dai lavori della Commissione intermi-
nisteriale: concorde nel rilevare, sul punto, come i problemi principali fossero co-
stituiti dalle “modalita con cui sono determinati i compensi dei giudici tributari’,
oltre che dalla dipendenza di fatto dal Ministero dell’Economia e delle Finanze
del Consiglio di Presidenza della Giustizia Tributaria, a fronte della mancata pre-
visione di un apposito e autonomo ruolo di funzionari e impiegati®.

85. Trattasi di valutazione legittimamente rimessa alla discrezionalitd del legislatore (si vedano,
al riguardo: Corte cost., 24 gennaio 1983, n. 1, e Corte cost., 17 luglio 2002, n. 353).

86. Cosi Commissione interministeriale per la riforma della giustizia tributaria, Relazione fina-
Je, cit., 102. Anche su cio, le conclusioni cui ¢ pervenuta parte della Commissione appaiono con-
formi ai rilievi del Prof. Gallo (ivi, 50-51). Alle medesime conclusioni sono giunti E. Della Valle,
Lariforma della giustizia tributaria nei ddl di fonte senatoriale, cit., e A. Giovanardi, La riforma del-
la giustizia tributaria nel disegno di legge di iniziativa governativa AS/2636: decisivo passo in avanti
o disastrosa iattura?, in Rivista Ielematica di Diritto Tributario, 8 luglio 2022, 8-9.

87. Molto critici, al riguardo, i rilievi di F. Tundo, Giustizia tributaria: una riforma perfettibile,
ma con interventi non negoziabili, in Rivista di Diritto Tributario online, 1° luglio 2022.

88. Si veda Corte cost., 20 ottobre 2016, n. 227, che ha dichiarato inammissibili le questioni
sollevate con riferimento a plurime disposizioni del d.Igs. n. 545/1992, attraverso le quali il giudice
rimettente aveva evidenziato il problema della compatibilita dell'ordinamento e dell’organizzazio-
ne della giustizia tributaria con la garanzia di indipendenza anche apparente del giudice, richiesta
dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo.

89. Commissione interministeriale per la riforma della giustizia tributaria, Relazione finale,
cit.,, 8, 18.
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Si tratta di un’impostazione sostanzialmente transitata nella I. n. 130/2022:
che, pur confermando la riconducibilita sostanziale dei “nuovi” giudici tributari
alle dipendenze del MEF, li sottopone alle “disposizioni in materia di trattamento
economico previsto per i magistrati ordinari™.

Il cambiamento di stazus rispetto al precedente regime ¢ dunque apprezzabile,
nella misura in cui si ritenga che sia il rapporto retributivo ad essere davvero deci-
sivo’’. Rimane pero il problema, evidentemente non del tutto superato, dell’appa-
renza di indipendenza: alla quale continua a non giovare la sostanziale vicinanza
tra giudici tributari e parte pubblica in causa, nonostante la formale autonomia
soggettiva delle Agenzie fiscali rispetto al MEF.

Eccessivamente critica, forse, l'osservazione secondo la quale il nuovo sistema di
reclutamento dei giudici tributari sarebbe “organizzato e condotto” dal medesimo
Ministero®. Ad esservi devoluta, pare, in effetti, “esclusivamente la gestione organiz-
zativa delle procedure di selezione”, a fronte di significativi compiti sostanziali attri-
buiti al Consiglio di presidenza della giustizia tributaria: secondo un modello, quin-
di, paragonabile “a quello previsto per il reclutamento dei magistrati ordinari™*.

Proprio per quanto riguarda il Consiglio di presidenza permangono, piutto-
sto, profili che prestano il fianco ad osservazioni contraddittorie: specie per quan-
to riguarda listituzione presso il medesimo di un Uthcio ispettivo chiamato a
“svolgere, col supporto della Direzione della giustizia tributaria del Dipartimen-
to delle finanze, attivita presso le corti di giustizia tributaria di primo e secondo
grado™. Suscettibile di valutazione essenzialmente positiva, in quanto elemento
in grado accrescere le capacita di autogoverno della magistratura speciale’; ma

90. Cosi dispone, ora, I'art. 13-bis del d.Igs. n. 545/1992, inserito dall’art. 1, comma 1, lett.
p) dellal. n. 130/2022.

91. In questo senso, ad esempio, E. Della Valle, La riforma della giustizia tributaria nei ddl di
Jfonte senatoriale, cit., e A. Giovanardi, La riforma della ginstizia tributaria nel disegno di legge di ini-
ziativa governativa AS/2636: decisivo passo in avanti o disastrosa iattura, cit., 9.

92. Si vedano al riguardo, in particolare, le considerazioni di F. Tundo, Giustizia tributaria:
una riforma perfettibile, ma con interventi non negoziabili, in Rivista di Diritto Tributario online,
1° luglio 2022, e di G. Stancati, C. Attardi, G. Del Corso, L. Nobile, A. Renda, Giustizia tribu-
taria: nuovo assetto organizzativo a rischio di incostituzionalita?, in Ipsoa Quotidiano, 23 giugno
2022; in precedenza, F. Pistolesi, Spunti per una riforma della ginstizia tributaria nella relazione
della Commissione interministeriale del 30 giugno 2021, in www.giustiziainsieme.it, 20 luglio 2021.

93. In questo senso G. Stancati, C. Attardi, G. Del Corso, L. Nobile, A. Renda, Giustizia tribu-
taria: nuovo assetto 0rganizzativo a rischio di incostituzionaliti?, cit.

94. A. Giovanardi, La riforma della giustizia tributaria nel disegno di legge di iniziativa gover-
nativa AS/2636: decisivo passo in avanti o disastrosa iattura, cit., 10.

95. Cosi dispone, ora, I'art. 24, comma 2-bis del d.Igs. 545/1992, inserito dall’art. 1, comma 1,
lett. q), n. 2) dellal. n. 130/2022.

96. Ad esempio, da parte di A. Giovanardi, La riforma della giustizia tributaria nel disegno di
legge di iniziativa governativa AS/2636: decisivo passo in avanti o disastrosa iattura, cit., 10.
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pure criticabile, nella misura in cui si prevede il possibile svolgimento dei relativi
compiti ispettivi, in concreto, congiuntamente agli uffici del’Amministrazione
finanziaria”.

5. Conclusioni: alla perenne ricerca della giustizia tributaria

Quale filo conduttore lega la discussione sulla giurisdizione tributaria in sede
costituente”®, il PNRR, i lavori della Commissione interministeriale e, infine, la
L. n. 130/20022

Molto probabilmente, la considerazione in base alla quale la giurisdizione tri-
butaria non ¢ una giurisdizione di serie B”.

Non lo ¢ perché di assoluto significato sono le risorse private e pubbliche in
gioco; e non lo ¢ soprattutto perché il relativo contenzioso puo ritenersi sempre
caratterizzato da un tono sostanzialmente costituzionale, se si guarda al profon-
do del rapporto giuridico d’imposta e si intravvede nell’adempimento dell’ob-
bligazione tributaria la prima e piu decisiva (perché condizionante) forma di
cittadinanza'®.

Se “il problema della giurisdizione costituisce il presupposto di tutti gli altri pro-
blemi”, al sistema giurisdizionale tributario va riconosciuto un imprescindibile ruo-
lo di garanzia di effettivitd dell’ordinamento tributario nel suo complesso'®'; né si
puo ignorare quanto il corretto funzionamento della giurisdizione tributaria possa
contribuire al continuo e vitale rinnovamento del patto costituzionale che lega con-
sociati e istituzioni (e gli stessi consociati tra loro), nonché allo sviluppo di una cul-
tura fiscale condivisa: indispensabile presupposto dell’adesione all’ imposta'®.

97. Particolarmente negative, sul punto, le considerazioni di F. Tundo, Giustizia tributaria:
una riforma perfettibile, ma con interventi non negoziabili, cit., e di C. Glendi, Riforma della giusti-
zia tributaria. PNRR a rvischio?, in Ipsoa Quotidiano, 4 giugno 2022.

98. In particolare, si ¢ visto, di fronte alla seconda Sottocommissione della Commissione per
la Costituzione.

99. A. Giovannini, Giurisdizione ordinaria o mantenimento della giurisdizione speciale tributa-
ria?,in Dir. prat. trib.,n.5/2016,1912-1913, ricordava, al riguardo, che dall’esito dei giudizi tribu-
tari pendenti “pud dipendere la ‘vita’ o la ‘morte’ di aziende, persone e famiglie”.

100. Sul tema, in particolare, M. Bertolissi, Contribuenti e parassiti in una societd civile, Jovene,
2012,22-24,93-95, ¢ Id., Autonomia e responsabilita sono un punto di vista, Jovene, 2015, 561-569,
574-595.

101. Come considerato, nel ricordare il pensiero di Salvatore Satta, da L. Rovelli, La giuri-
sdizione tributaria, in C. Glendi, G. Corasaniti, C. Corrado Oliva, P. de’ Capitani di Vimercate
(a cura di), Per un nuovo ordinamento tributario, in occasione dei Novant anni di Diritto e Pratica
Tributaria, cit., 1378.

102. Soprattutto se si considera la “necessita di operare una riduzione delle tensioni attual-
mente esistenti tra Stato e contribuente, quest’ultime acuite dalla crisi economica e da una genera-
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Se ¢ vero, quindi, che la giurisdizione tributaria non si identifica con la giusti-
zia tributaria, dovendosi in quest’ultima ricomprendere anche altri, molteplici
modelli procedimentali e strumenti alternativi, non-giurisdizionali di risoluzione
del contenzioso tributario e deflattivi'®, ¢ vero pure che difficilmente puo esistere
giustizia tributaria in assenza di un sistema giurisdizionale di tutela, che risponda
ai principi costituzionali.

In questa prospettiva dev’essere collocata la recente riforma dello szazus di giu-
dice tributario: una nuova, significativa tappa di un percorso che viene da lonta-
no; ¢, che, pur nella persistente specialita della relativa giurisdizione, sembra co-
mungque avvicinare questa magistratura a quella ordinaria, in sostanziale ossequio
degli art. 102, 108 ¢ 111 (nonché della pitt consolidata interpretazione della VI
disposizione transitoria ¢ finale).

Nell’auspicio (perché di questo non puo che trattarsi, in attesa della prova dei
fatti) che la strada imboccata sia quella giusta, a fronte delle sempre pit pressanti
sfide, presenti e future, che la fiscalitd contemporanea pone.

le flessione del nesso insistente tra spesa pubblica e solidarietd” (cosi C. Doria, Verso una maggio-
re indipendenza del giudice tributario? La riforma della giustizia tributaria all’esame del Senato, in
Dirittifondamentali.it, n. 2/2020, 1277).

103. Si veda al riguardo A.M. Serafin, La giurisdizionalizzazione del contenzioso tributario:
“US. Tax Court” e Commissioni Tributarie a confronto, in LUISS Guido Carli Working paper,
n.6/2016-2017,2019, 4.
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GIUSTIZIA FISCALE E “NEW GLOBAL JUDICIAL
ATTITUDE : VERSO UN COMPARATIVE
TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM?

GIOVANNA TIEGHT*

SOMMARIO: 1. Premesse per un’aggiornata taxpayer-centered outlook “ordinamentale” - 2. Giu-
stizia, giurisdizione, risorse: tra riforme e zew judicial attitude - 3. L’ indagine storico-compara-
tistica sui diritti del contribuente (i Tzxpayer’s Rights — TR): il giudice e i TR come diritti umani
- 4.1 principi di diritto pubblico internazionale di tutela del contribuente tra tradizione costitu-
zionale europea e prospettive di innovazione: il Transformative Constitutionalism (TC) alla pro-
va dei fatti - 5. Un case-study globale e uno strumento di sof# Jaw nelle mani di giudici (davvero)
terzi e imparziali: 'OPTR - 6. Potenzialitd per nuovi scenari di giustizia fiscale contemporanea.

1. Premesse per un’aggiornata taxpayer-centered outlook “ordina-
mentale”

La riforma della giustizia fiscale in Italia' necessita di una contestualizzazio-
ne — che ¢, essa stessa, requisito di effettivitd — sul panorama internazionale. No-
nostante un recente processo di internazionalizzazione del diritto tributario senza
precedenti, tale dimensione pare ancora sfuggire alla prospettiva italiana, in spe-
cie per cio che riguarda la realizzazione di una effettiva taxpayer-centered outlook.

Quest ultima prospettiva assume significato, oggi piti che mai, solo se conce-

* Universita di Padova.

1. Ci si riferisce, in generale, al lungo e annoso processo di rivisitazione della giustizia fiscale
italiana attraverso il tentativo di rimodulare il rapporto tra fisco e contribuenti sul piano ordina-
mentale (sul tema, innanzitutto, L. Einaudi, Miti e paradossi della giustizia tributaria, ora in 1d.,
Scritti economici, storici e civili, a cura di R. Romano, Mondadori, 1973; G. Falsitta, Giustizia tribu-
taria e tivannia fiscale, Giuffre, 2008). Nello specifico, si rinvia, invece, alla recente legge 31 agosto
2022, n. 130, rubricata Disposizioni in materia di giustizia e di processo tributari la quale, nell’am-
bito delle riforme previste dal Piano nazionale di ripresa e resilienza, e con finalita deflattiva, “con-
tiene disposizioni volte a professionalizzare il giudice tributario e a ridurre la durata del processo
tributario, con particolare riguardo anche al contenzioso di legittimitd pendente presso la Corte
di Cassazione”, testo disponibile in temi.camera.it/legl 8/temi/giustizia-tributaria.html [consulta-
to il 7 ottobre 2023].
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pita nella piti lungimirante dimensione “ordinamentale™. Con essa ci si riferisce
— soprattutto con riferimento alla caso emblematico della c.d. giurisdizione sulle
risorse, versante delle entrate — all’esigenza di disporre di un giudice terzo e im-
parziale che abbia una realistica percezione del ruolo e della dignita della persona-
contribuente nell’intero ordinamento giuridico-istituzionale. E a cid consegue,
inevitabilmente, I'impellenza di valorizzare la forza “compositiva” del diritto?.

Vi deve essere, in ogni caso, un’imprescindibile consapevolezza di fondo: che
il contribuente, attraverso I'obbligazione tributaria, opera e “contribuisce” alla
pilt ampia tenuta del proprio sistema democratico®. Il quale, soprattutto in Italia

¢, per sua natura, perennemente in crisi’, e costantemente alla ricerca di una pit

equilibrata “dimensione costituzionale della convivenza™.

Decisivi scenari internazionali non possono pit, dunque, rimanere estranei
alla prospettiva domestica. Cio, alla luce di due precisi presupposti: in primo luo-
go, del fatto che il prelievo — e la successiva gestione — delle risorse ¢ ora condi-
zionato anche dall’ammontare di risorse distribuite sul piano europeo a seguito

2. “Il che non significa affatto che si debba o si voglia abbandonare il cosiddetto merodo giu-
ridico, trascurando di verificare cid che deve essere alla luce delle norme giuridiche positive; ma
implica soltanto che il metodo stesso — secondo le tendenze dominanti negli odierni studi costi-
tuzionalistici — non venga pil inteso ed applicato in termini formalistici ed astratti”: L. Paladini,
Diritto costituzionale, CEDAM, 1991, 5, su “L’ordinamento giuridico — Premesse teoriche”. Nella
medesima prospettiva il lungimirante tentativo di “volgere lo sguardo al futuro, a ci6 di cui ha bi-
sogno il nostro ordinamento tributario”: “le aree che necessitano riflessioni e interventi, se non di
riforma globale” - si ¢ detto, tra cui “il processo tributario con particolare riguardo all’autonomia
¢ alla professionalizzazione dei giudici”~ sono “non pit rinviabili”: V. Uckmar, Presentazione, in
G. Glendi, G. Carosaniti, C.C. Oliva, P. de’ Capitani di Vimercate (a cura di), Per un nuovo ordi-
namento tributario, contributi coordinati da V. Uckmar, in occasione dei Novant’anni di Diritto e
Pratica Tributaria, I tomo, Wolters Kluwer-CEDAM, 2019, xvi.

3. “(...) libero da inutili contaminazioni disciplinari, il diritto supera i conflitti mediante una
particolare descrizione della realta. D’altro canto, dal punto di vista concettuale, cid implica I'esi-
stenza di una pluralita di realtd: quella descritta dal diritto non coincide con quella descritta dalle
altre discipline”: M. Croce, La tecnica della composizione. Per una storia futura de L'ordinamento
giuridico, in Id. (a cura e con un saggio di), S. Romano, L ordinamento giuridico, Quodlibet, 2021,
198.

4. In specie, ci si riferisce alla democrazia considerata “nel suo funzionamento reale, calata nella
vita dello Stato, in relazione alle altre componenti dei poteri pubblici, in conflitto con giustizia, au-
toritd, efficienza, nella teoria e nella pratica del governo”. Di qui, I'imprescindibilitd — soprattutto,
ma non solo, per il giurista — di riflessioni “al centro delle quali sta I’interazione tra 'elemento de-
mocratico dei sistemi politici contemporanei e gli altri elementi che compongono questa struttura
complessa che chiamiamo Stato, nonch¢ tra la democrazia nazionale e gli ordini giuridici sovrana-
zionali”: S. Cassese, La democrazia e i suoi limiti, Mondadori, 2017, 3.

S. E. Benvenuti, Mito e realta nell ordinamento amministrativo italiano, in 1d., G. Miglio (acura
di), L’zmiﬁmzione amministrativa ed i suoi protagonisti, Neri Pozza, 1969. Pit1 recentemente: M.
Bertolissi, 7/ mito del buon governo, Jovene, 2022.

6. P. Grossi, L’invenzione del diritto, Laterza, 2017, xv.
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della pandemia, da correlarsi anche a un processo di responsabilizzazione dei sin-
goli Paesi che quelle risorse dovranno restituire’; in secondo luogo, alla luce della
considerazione in base alla quale “the traditional notion of constitutionalism is ina-
dequate in meeting peculiar needs of transitional societies™.

Quale, dunque, il ruolo, nella prospettiva comparatistica, delle democrazie
— qualiI'Italia — c.d. stabilizzate®, ma forse piu di altre nel pieno delle Constitutio-
nal Transformations" sulle quali si stanno confrontando studiosi di tutti gli ordi-
namenti? Quale, nello specifico, il percorso di inveramento del principio di tutela
giurisdizionale effettiva e il rispetto dei diritti fondamentali del contribuente nel
prisma della specializzazione dei giudici e del decision-making process in materia
fiscale e, dunque, costituzionale''?

Occorre soffermarsi sulla peculiarita della giurisdizione delle risorse e la spe-
cialita dei suoi giudici per indagarne l'attitudine sostanziale alla decisione tribu-
taria. Il che significa, innanzitutto, per avere contezza delle potenzialita alla predi-
sposizione — da parte del giudice — alla realizzazione di un virtuoso bilanciamento
tra I'interesse fiscale e la tutela del contribuente. Di qui, alcuni stimoli alla revi-
sione dello stesso ruolo di giudice e del suo “judicial attitude” (par. 2); alla ridefi-
nizione del ruolo del contribuente e dei suoi diritti attraverso I’indagine storico-
comparatistica che ha segnato, a livello globale, le nuove frontiere del principio di
effettivita della giurisdizione fiscale; alla condivisione dei progressi raggiunti sul
panorama internazionale in termini di inquadramento dei diritti del contribuen-
te quali diritti umani (par. 3); all’attuazione dei principi di diritto pubblico inter-
nazionale per la tutela del contribuente (par. 4); non ultimo, all’utilizzo dell’Os-
servatorio per la protezione dei diritti del contribuente (OPTR) quale piattafor-
ma di interconnessione globale e di condivisione di best practices (par. 5).

Ne derivano alcune possibili direttrici, funzionali all’inquadramento di scena-

7. Per un richiamo a un rinnovamento dell’“atteggiamento morale: che incide sugli usi ¢ i co-
stumi di un popolo’, quale requisito minimo per poter almeno tentare di realizzare il PNRR, si rin-
via alle riflessioni in M. Bertolissi, Riformare la pubblica amministrazione acqui esta el busilis; Dios
nos valga, Editoriale in Federalismi.it, n. 26/2021.

8.E.Kibet, C. Fombad, Transformative Constitutionalism and the Adjudication of Constitutional
Rights in Africa, in African Human Rights Law Journal, n. 17/2017, 350.

9. Ove, con questa dicitura, ci si riferisce a “quei Paesi che si fondano sulle ragioni del costitu-
zionalismo, che hanno mostrato ¢ dimostrano ferma e convinta difesa delle liberta e delle garanzie
costituzionali (...)”: T.E. Frosini, Diritto pubblico comparato. Le democrazie stabilizzate, il Mulino,
2019, 15.

10. Non a caso, tema del Congresso mondiale di diritto costituzionale 2022 (World Congress
of Constitutional Law) tenutosi a Johannesburg, Sud Africa, nei giorni 5-9 Dicembre 2022 (testo
disponibile al sito: wecl.co.za/ [consultato il 7 ottobre 2023]).

11. Sulla fiscalitd quale “parte integrante del diritto costituzionale”: M. Bertolissi, Fiscaliti
Diritti Liberta. Carte storiche e ambiti del diritto costituzionale, Jovene, 2015, viii.
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ri futuri alla realizzazione dei quali, si auspica, anche il “nuovo” giudice tributario
italiano potra dare il proprio contributo.

2. Giustizia, giurisdizione, risorse: tra riforme e new judicial attitude

La tematica, oltre che complessa, si scontra con la stessa definizione di “giustizia
fiscale”: la quale, si precisa fin d’ora, non coincide direttamente con le nozioni di
giurisdizione, contenzioso tributario o, da ultimo, processo tributario. Se cosi fosse,
infatti, si abdicherebbe all’impellenza di “cogliere 'evoluzione degli istituti della fi-
scalita nelle loro connessioni con la vicenda degli assetti istituzionali e dei rapporti
sociali’®®. Una sostanziale concezione di giustizia fiscale, invece, sottende un proble-
madi educazione alla fiscalitd', cosi come un problema di sostenibilitd", nel tempo,
dei diritti fondamentali garantiti dalla nostra Costituzione. I quali, lo si sta speri-
mentando da anni, costano'®. Dunque, ci si chiede: quanto ci si puo limitare a consi-
derare la recente riforma fiscale italiana sufficiente a rimodulare la nozione stessa di
giustizia'” — attraverso quella di giudice — evitando il “rischio di una chiusura degli
studi e delle elaborazioni concettuali in uno specialismo autoreferenziale™*?

12. Sulle “forme della ingiustizia fiscale” si rinvia alle memorabili pagine di G. Falsitta,
Considerazioni conclusive, in M. Beghin, F. Moschetti, R. Schiavolin, L. Tosi, G. Zizzo (a cura di),
Atti della giornata di Studi in onore di Gaspare Falsitta, CEDAM, 2012, 273 ss.

13. G. Marongiu, La giustizia tributaria nel pensiero di Gaspare Falsitta, in Diritto e pratica tri-
butaria, vol. 80/2009, 13 ss.

14. C. Esposito, C. Forte, G. Menallo, C. Pertile, F. Richichi, L. Voinea (a cura di), Evasione fi-
scale. Analisi costituzionale, tributaria e penale di un fenomeno sociale, Legal Reasearch Group Elsa
Padova-CLEUP, 2014; G. Tieghi, A Challenging Scientific Path: The Academic Value of TRs for a
Contemporary, Skilled and Comparative Law Education, in Journal of Tax Administration — JOTA,
vol. 4, n. 2/2018 Special Issue: Taxpayer Rights.

15. M. Antonioli, La sostenibilita dello sviluppo tra principi del diritto, proceduralizzazione, eti-
citd e crescita economica, in Rivista Italiana Diritto Pubblico Comunitario, n. 1/2017. Per un inqua-
dramento nella dimensione globale: United Nations General Assembly, Report of the Independent
Expert on the effects of foreign debr and other related international financial obligations of States on
the full enjoyment of all human rights, particularly economic, social and cultural rights, 2015, testo
disponibile al sito: www.ohchr.org/EN/Issues/Development/IEDebt/Pages/IEDebtndex.aspx [con-
sultato il 7 ottobre 2023].

16. S. Holmes, R. Sunstein Cass, The Costs of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, WW.
Norton& Company, 1999.

17. E. Opocher, Giustizia (filosofia del diritro) (ad vocem), in Enc. Dir, Giuffre, 1970, 557 ss.
Sulla giustizia come “problema assoluto’, si veda M. Bertolissi, Livio Paladin costituzionalista della
Res Publica, Mucchi, 2022, 52 ss.

18. G. Marongiu, La giustizia tributaria nel pensiero di Gaspare Falsitta, cit., 13. Sul tema
dell’exceptionalism del diritto tributario nella prospettiva statunitense si rinvia a A. Abreu, R.
Greenstein, Tax: Dﬁ‘rem‘, not Exceptiomzl, in Administrative Law Review, vol.71/2019.
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Tale interrogativo si ritiene vada affrontato in una duplice prospettiva: macro,
e micro. Se legiferare, nella prospettiva storico-costituzionale ¢ sempre stato il
portato di una tradizione degli ordinamenti di civi/ law, espressione del principio
di sovranita popolare”, per la realizzazione della c.d. stabilita®, oggi — soprattut-
to in Italia*, ma non solo — lo stesso principio di “certezza del diritto” ¢ messo in
discussione su un piano comparatistico pitt ampio®, fino a comprendere la crisi
del diritto non legiferato nei sistemi di common law™. Ed ¢ in questo varco, quello
che I'allora Presidente della Corte Suprema isracliana Aharon Barack ha defini-
to un “gap between law and life”*, che il giudice — soprattutto quello che ¢ chia-

19. Per un inquadramento della tematica nella prospettiva di ricostruzione della virtli romana
quale antidoto all’interesse privato in colui che (J.J. Rousseau, I/ contratto sociale, Rizzoli, 2013, 90)
pur ha definito la repubblica “ogni Stato governato dalle leggi”, si rinvia a U. Vincenti, Cos¢ una
Repubblica. Tra repubbliche perfette e imperferte, Intra, 2022, 92 ss.

20. Cosi da ritenere che “attraverso una graduale produzione normativa si ¢ portato, dunque,
I’interesse fiscale, fino al punto di qualificare quest’ultimo come interesse composito nel quale con-
fluisce anche quello del contribuente alla coamministrazione, alla cooperazione e partecipazio-
ne, all’attivitd amministrativa, alla semplificazione, all’efficienza, alla sufficiente motivazione degli
atti, al contraddittorio amministrativo e cosi via’, in F. Gallo, Le ragioni del fisco. Etica e giustizia
nella tassazione, il Mulino, 2007, 34.

21. “Riconsiderati criticamente i fondamenti del rapporto fra il cittadino e il Fisco nell’attua-
le societa ‘occidentale’ — segnata pili che in passato dai processi della globalizzazione e dalla per-
cezione di crescenti insicurezze ed emarginazioni - (...), esaminato il grado di concreta, effettiva
equita esprimibile dai vari sistemi fiscali — avanzando I’idea che il sistema fiscale italiano pit che di
una riforma abbisogna forse di una rivoluzione (...)", si ¢ riconosciuta la necessita di perseguire “il
duplice intento di vagliare il ‘tasso di democraticita dell’attuale procedimento di formazione delle
norme tributarie’ e, per quanto concerne la codificazione, di fornire ‘i primi punti di riflessione’”:
V. Tombolato, P. Marino, E. Loreto, Presentazione. La produzione di norme tributarie tra elusione
dei principi costituzionali e tentativi di codificazione, Atti della quarta sessione del Seminario perma-
nente di Etica e Democrazia fiscale, in I/ Fisco, n. 10/2013, 5159. Sul tema, per una ricostruzione
storico-istituzionale, si rinvia a M. Bertolissi, “Rivolta fiscale” Federalismo Riforme costituzionali.
Promemoria per un’ltalia che cambia, CEDAM, 1997.

22. Dissignificativo interesse interdisciplinare ¢ il progetto di ricerca coordinato dal prof. Paolo
Passaglia sul tema della certezza del diritto in prospettiva comparata, di prossima pubblicazione
sulla rivista Dpce.

23.M. Kenny, B. Maddox, A Framework for Reviewing the UK Constitution, febbraio 2022, (z'.e.
Report 2022) testo disponibile al sito: www.instituteforgovernment.org.uk/sites/default/files/publi-
cations/framework-reviewing-uk-constitution.pdf [consultato il 7 ottobre 2023], 4. Sul tema, in par-
ticolare, V. Frosini, Una Costituzione scritta per la Gran Bretagna, in La Costituzione Britannica.
The British Constitution, a cura e con prefazione di A. Torre, L. Volpe, vol. I, Giappichelli, 2005,
691-710.

24. “This is the case” — precisa, dando conto della complessitd del panorama istituzionale che
il giudice deve essere in grado di affrontare per “bridge the gap” — “for gaps created by technological
dmngex (), it is the case for gaps created by social chzznges, such as attitudes towards religion, the in-
stitution 0f marriage, social rights, and other c/mnges related to the ways in which people relate to their
surroundings. (..) Changes in the view of constitutional democracy (...) will become internalized” E
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mato ad occuparsi delle risorse — puo fare la differenza. Anche negli ordinamenti
continentali®.

“Tra le varie forme in cui pud storicamente affermarsi la tirannide”, si ¢ infatti
ricordato, “c’¢ la tirannide della legge”. Nonostante i tentativi dei legislativi con-
temporanei di rivisitazione del rapporto fisco-contribuente attraverso I'approva-
zione di Carte dei diritti del contribuente”, decisive — nella prospettiva qui as-
sunta — sono divenute le preoccupazioni circa gli strumenti in possesso dei giudi-
ci contemporanei per rendere quelle Carte davvero effettive. In altre parole, per
“avvicinare il pitt possibile il diritto alla giustizia™®.

Tale problematica incide, evidentemente, su un piano generale, sulla stessa
“teorica dell’ordinamento”™ fino a riproporre il tema della superiorita del diritto
rispetto alla legge®. Su un piano particolare, in ogni caso, mette in luce un dato di

cid significa, per il tema in esame in questo scritto, che “The man in the street will understand, better
than he does today, that democracy is not just majority rule but also the rules of values, including hu-
man rights”: A. Barak, The Judge in a Democracy, Princeton University Press, 2006, 311.

25. Sulla “sempre maggiore osmosi fra i due universi di civil law e di common law, prima sepa-
rati da fossati ritenuti incolmabili” (anche in G.F. Ferrari, “Civil law” ¢ “common law”: aspetti pub-
blicistici, in P. Carrozza, A. Di Giovine, G.F. Ferrari (a cura di), Diritto costituzionale comparato, 11
tomo, Laterza, 2014, specialmente 792), da cui “ne consegue una decisa valorizzazione del giudice,
protagonista indiscusso dello sviluppo del diritto nella civilta anglo-sassone, ¢ ne esce confermata
la tendenza che, gid negli anni Sessanta era — presso di noi — embrionalmente presente in quei ci-
vilisti — primo, Stefano Rodota — che puntavano sulle ‘clausole generali’ per creare” - e qui sta il
punto — “aperture nelle muraglie chiuse della codificazione e irrobustire la incisivita del giudice”, si
rinvia a P. Grossi, Linvenzione del diritto, cit., 84.

26. “E la legge intrinsecamente ingiusta, perché usa due pesi e due misure. Perché & debole con
il potere, forte con il debole. Con chi non puo reagire e comunque lo deve fare alle condizioni det-
tate da chi usa il potere. Perché, in questa vicenda, di cui si ¢ gia parlato pit volte e che potrebbe ri-
guardare chiunque, c’¢ tutto il disvalore che un sedicente ordinamento democratico puo raccoglie-
re attraverso una sequenza interminabile di ingiustizie (...). E cosi nel nostro Paese, da sempre: per
distinzioni di soggettivita (...). Non a caso, i manuali di diritto tributario insegnano che il tributo
porta con sé I'idea di sudditanza e non, invece, quella di cittadinanza e di sovranit3, cara a Piero
Gobetti. Eppure, si parla di riforme, di mutamenti epocali. Si declamano principi, destinati a rima-
nere sulla carta, come quelli contenuti nella legge 27 luglio 2000, n. 212, dedicata allo Statuto dei
diritti del contribuente”: M. Bertolissi, Contribuenti e parassiti in una societd civile, Jovene, 2012,
101-102.

27. Sulle Taxpayer Charters e sul loro ruolo a livello internazionale, si rinvia al capitolo inti-
tolato “Le Taxpayers’ Charters nel dibattito internazionale tra legislatori, Tax Authorities e giudi-
ci’in G. Ticghi, Fiscalita e diritti nello Stato costituzionale contemporaneo. Il contribuente partner,
Jovene, 2012, 263-354.

28. P. Grossi, I/ diritto in una societa che cambia. A col[aquio con Orlando Roselli, il Mulino,
2018, 89.

29. “(...) il diritto non ¢ un comando, non esprime il potere di una autorit suprema; ¢, invece,
sempre ordinamento, collegato strettamente alla vita cosi come la comunita la ordisce a sua misura”:
P. Grossi, Il diritto in una societa che cambia, cit., S1-S2.

30.B. Leoni, La liberta e la legge, LiberiLibri AMA srl, 2000, specialmcnte 170-171.
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fatto ineccepibile: ossia che “I'oggi ¢ un difhcile banco di prova per il giudice, per
ogni giudice”. Anche per quello tributario.

“Occorre, infatti’, come sottolineava I’allora Presidente emerito della Corte co-
stituzionale italiana, “(...) un bagaglio pitt complesso, e si impone per lui” - Ze. per il
giudice — “il possesso di una cultura indubbiamente complessa e diversificata, tale da
irrobustire la sua consapevolezza. Egli ¢, infatti chiamato’, si ¢ precisato ulteriormen-
te con una saggezza che ben si presta ad essere motivo di ispirazione anche per af-
frontare il delicato tema della giurisdizione delle risorse e, nello specifico, della fisca-
lith contemporanea, “ad aprire finestre del proprio laboratorio tecnico e ad osservare
il magma socio-economico. Occorrono,” in definitiva, “molte frecce al suo arco™".

Ed ¢ proprio sull’individuazione di alcune possibili “frecce” che ci si intende
soffermare. La prospettiva di analisi che si propone, in definitiva, ¢ quella del ri-
pensamento del ruolo del giudice tributario attraverso la ridefinizione di un suo
“new judicial attitude’. Si precisa che in questo complesso e ampio processo di re-
visione del ruolo di giudice, la terzieta e 'imparzialitd non potranno che essere i
presupposti indefettibili — non, invece, gli obiettivi da raggiungere — affinché egli
possa davvero utilizzare quel “method of legal reasoning that trascend formalism or
positivism to ensure rights are indeed enjoyed”. Cosi da essere perfettamente in li-
nea con le nuove tendenze e i pili recenti obiettivi dell’ International Association
of Tax Judges (1IAT]*).

In particolare, tale prospettiva pud assumere contenuti di un certo rilievo se ci
si confronta con le tendenze contemporanee che, in ambito fiscale internazionale
promuovono una piti aggiornata tutela giurisdizionale effettiva attraverso il ricono-
scimento e, contestualmente, I'utilizzo operativo di alcuni paradigmi e strumenti
comuni. E cio, ben oltre la prospettiva di tutela dell’interesse fiscale sia internazio-
nale, che del singolo Stato. La dinamica ¢ stata innescata, innanzitutto, a partire dal
lungo e difficile percorso di inclusione del contribuente tra gli attori non statali®.

Nello specifico, tale tendenza ha portato, da un lato al riconoscimento dei

diritti del contribuente quali parte integrante di una global Agenda (OECD)>.

31. P. Grossi, I/ diritto in una societa che cambia, cit., 91.

32. E. Kibet, C. Fombad, Transformative Constitutionalism and the Adjudication of
Constitutional Rights in Africa, cit., 350.

33. In iatj.net/ [consultato il 7 ottobre 2023].

34. 1l cui esito pili recente coincide con la c.d. Fase I del Progetto di costruzione di una nuova
dogmatica del diritto tributario nel contesto internazionale la quale mira, in via prioritaria, a verifica-
re la legittimitd delle scelte legislative nei limiti esterni alla sovranita tributaria nazionale (P. Pistone,
1 limiti esterni alla sovranita tributaria statale nell'era del diritto globale, in Per un nuovo ordinamento
tributario, cit., 655 ss.). Sul tema: J. Kokott, P. Pistone, Taxpayers in International Law. International
Minimum Standards for the Protection of Taxpayers’ Rights, Bloomsbury Publishing, 2022.

35. Centre for Tax Policy and Administration, Taxpayers’ Rights and Obligations — Practice
Note, prepared by the OECD Committee of Fiscal Affairs Forum on Tax Administration, testo di-
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Dall’altro, alla definizione di global minimum standards individuati — e monito-
rati — per la realizzazione di una effettiva tutela dei diritti del contribuente, attra-
verso la creazione di uno specifico Osservatorio per la protezione dei diritti del

contribuente (OPTR, di cui al par. 5).

3. L’indagine storico-comparatistica sui diritti del contribuente (i
Taxpayer’s Rights - TR): il giudice e i TR come diritti umani

Gli studi in ambito internazionale sui diritti del contribuente, e i tentativi di
delineare una dogmatica® per una moderna visione® della tutela giuridica effet-
tiva®® di quelli, hanno portato a supportare la linea della necessaria verificabili-
ta delle giustificazioni — a priori — della compressione di questi ultimi, a favo-
re dell’interesse fiscale. Tale impostazione, invero, prende le mosse storicamente
dalla rinvenuta necessita non solo di individuazione di specifici Taxpayer’s Rights
(TR) ma, soprattutto, di delineare una “theory of taxpayers’ rights as a separate
component of geneval rights theory”. 1l tutto, sulla scia del primo avanguardistico
seminario tenuto dall’Associazione fiscale internazionale nel 1987, che, anche at-
traverso un titolo di inedita formulazione, correlava ambiti tradizionalmente ap-
partenenti a due settori giuridici a sé stanti: Taxation and Human Rights. Da ulti-
mo, grazie all’operato di intermediari istituzionali, quali i Garanti del contribuen-
te, che un ruolo decisivo hanno assunto in diversi ordinamenti®.

sponibile in wwiw.oecd.org/tax/administration/Taxpayers’_Rights_and_Obligations-Practice_Note.
pdf [consultato il 7 otrobre 2023].

36. Tra i primi studi sul tema in prospettiva comparata, in particolare: D. Bentley, Taxpayers’
rights. An International Perspective, in The Revenue Law Journal, School of Law, Bond University,
1998; 1d., Taxpayers’ Rights: Theory, Origin and Implementation, Kluwer Law International BV,
2007.

37. A cui hanno contribuito, oltre a numerose associazioni internazionali, la serie di
International Conferences on Taxpayer Rights, indette, a partire dal 2015, dall’allora National
Taxpayer Advocate statunitense N. Olson — oggi Executive Director del Center for Taxpayer Rights
(taxpayer-rights.org/ [consultato il 7 ottobre 2023]), per discutere a livello globale, e con compe-
tenze trasversali, dei TR (per un’elencazione dei diversi appuntamenti annuali e le relative temati-
che affrontate si rinvia al sito: zaxpayer-rights.org/international-conférence/ [consultato il 7 ottobre
2023]).

38. T. Groppi, Sostenibilita e costituzioni: lo Staro costituzionale alla prova del futuro, in Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo, n. 1/2016; D. Porena, Il principio della sostenibilita. Contributo
allo studio di un programma costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Giappichelli, 2017.

39. D. Bentley, Taxpayers’ rights. An International Perspective, cit., 394.

40. Tra questi, in particolare, quello statunitense: G. Tieghi, Taxpayer and Human Rights: The
Taxpayer Advocate and the Challenge of Contemporary Democracies Towards New Constitutional
Forms, in Dir. pubb. comp.eur., n. 4/2014.
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In questo contesto, la disamina della figura del giudice tributario ha, da su-
bito, assunto un ruolo decisivo anche in prospettiva comparata®’. Cio rileva, in
specie, sotto il profilo della sua indipendenza® - dunque, a partire dalla sua na-
tura® —, ma anche della sua responsabilitd* a saper rinvenire, nei casi sottoposti
al suo sindacato, I'oramai indiscussa “relationship between Human Rights (HR)
and Taxation™. Nello specifico, I'inclusione dei diritti del contribuente tra i di-
ritti umani® si ritiene abbia posto le basi per dare avvio a un processo di stampo
internazionale finalizzato alla creazione di un modello? attraverso il quale, si an-
ticipa, si possono intravvedere stimoli in una molteplicita di direzioni: per svilup-
pare nuovi strumenti di cui il giudice possa servirsi per dare effettiva applicazione
alle Carte dei contribuenti; per delineare una diverso modo di relazionarsi tra i
tre poteri; per promuovere la fiducia nelle istituzioni; per dar conto della loro in-
dipendenza quale collante dell’ordinamento democratico e del suo essere attore
decisivo di una rete globale, al passo con i tempi.

41. E, non a caso, ¢ stato il tema della 8h International Conference on Taxpayer Rights: “Access
to Justice: Judicial review & Alternative Dispute Resolution” (24-26 May, 2023).

42. Innanzitutto, rispetto all’'amministrazione finanziaria. Per un’analisi comparata di ampio
raggio istituzionale si rinvia a G. Tridimas, Judges and Taxes: Judicial Review, Judicial Independence
and the Size of Government, in Constitutional Political Economy, 2005.

43. Con riferimento alle 7zx Courts americane, il dibattito interno sul tema (cc.dd.
Constitutional Courts o cc.dd. Legislative Courts ?), anche alla luce di alcune decisioni della Corte
Suprema (a partire dal caso American Ins. Co. v. 356 Bales of Cotton Canter, 26 US., 511, 1828 ¢,
in questo secolo, con la sentenza Freytag v. Commissioner, 501 US., 868, 1991) e della D.C. Circuit
Court of Appeals (Kuretsky v. Commissioner, 755 E3d, 929, D.C. Cir,, 2014), ¢ stato spunto per
ampliare la riflessione anche in altri ordinamenti: in particolare, si veda S.P. Williams, Kuretski
v. Commissioner: The Tax Court’s Identity Crisis, in The Tax Lawyer, vol. 70, n. 3/2017 e a BJ.
Hellwig, The Constitutional Nature of the United States Tax Court, (Battat v. Commissioner, 148
Tax Court, 2, 45, 2017), in Va. Tax Rev., 35, 269, 2016. Per l'ordinamento italiano, si rinvia agli
orientamenti sul tema da parte della Corte costituzionale italiana negli anni sessanta-settanta (dal-
la sentenza n. 12 del 1957, alla n. 278 del 1974).

44, “E dalla responsabilita che nasce il potere: il potere-sovrano del contribuente onesto, cui lo
spot pubblicitario e un libro di avventure, pensato e scritto per gli adolescenti di sempre, consegna-
no, oggettivamente, lo scettro del comando. Di un comando ideale, se si vuole, destinato, tuttavia,
a trasformarsi in limite effettivo del potere politico-istituzionale, perché ¢ noto che il potere spetta
a chi paga: quod omnibus spectat, ab omnibus tractari debeas”: M. Bertolissi, Contribuenti e parassiti
in una societa civile, cit., 23.

45.1BFD Report, April 2018, in www.ibfd.org [consultato il 7 ottobre 2023], 11, testo disponi-
bile al sito: www.ibfd.org/sites/default/files/2022-05/2018%200PTR%20General%20Report %20
%28Final%29.pdf. Correlazione definite, tra I’altro, come “undeniable’.

46. Tema recentemente ripreso a livello internazionale in occasione della 6th International
Conﬁreme on Taxpayer Righls dal titolo Taxpayer Rz'ghls, Human Rig]yts: Issues for Developing
Countries” (Pretoria, South Africa, 5-8 October 2021).

47. G. Tieghi, A Human Rights-based Model Enhancing Comparative Law Methodology in the
Tax Field, in DPTI, vol. XV, n.2/2018.
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E evidente, in ogni caso, che vanno rivisti i parametri di valutazione, persino
il registro linguistico®. Ma, soprattutto, va mutato ’approccio culturale®. Il che
significa, nel merito, I'implementazione di un processo di rilevazione delle perfor-
mance delle amministrazioni finanziarie e dei giudici, nei loro rapporti col con-
tribuenti, attraverso un modello condiviso di monitoraggio e ponderazione della
protezione dei diritti umani finalizzato a misurare la 7R effectiveness. Modello che
ponga le proprie basi sul presupposto che il contribuente sia “a person entitled to a
timely and effective protection of these rights in (his) dealings with tax authorities™.

Un modello, in definitiva, tradizionalmente utilizzato per verificare il grado
di protezione dei diritti umani, da utilizzarsi, attraverso il metodo di studio del
diritto pubblico comparato, nel settore della fiscalita, per la protezione dei diritti
del contribuente. Cosi da assicurarsi che la tutela — in specie giurisdizionale — av-
venga timely, effectively e, soprattutto, all’interno di una cornice inter-istituziona-
le pit ampia rispetto a quella domestica. Come ci insegnano le parole dell’allora
Justice L’Heureux-Dub¢ della Corte Suprema canadese, infatti, “(i)f we continue
to learn from each other, we as judges, lawyers and scholars will contribute in the best
possible way not only to the advancement of human rights but the pursuit of justice
itself, wherever we are™'.

4.1 principi di diritto pubblico internazionale di tutela del contribuen-
te tra tradizione costituzionale europea e prospettive di innovazione: il
Transformative Constitutionalism (TC) alla prova dei fatti

Giudici, avvocati, accademici. “Wherever we are”. Da queste indicazioni del
giudice canadese di una ventina di anni fa, a quelle piu recenti dell’Osserva-
torio (OPTR), il quale non ha mancato di evidenziare che “(...) there is a new
perspective that allows the identification of a bundle of tax legal institutions that
are influenced by the HR concept”. Questa ¢ la nuova comunita fiscale “influenzata

48. Tema, quello del rapporto tra Linguistics and Fiscal Policy, affrontato con gli studenti
dell’a.a. 2021/22 dell’ Universita di Padova, all'interno del corso di ELP-Global English for Legal
Studies (Ciclo di seminari ed. 2022 Law Students Facing the Future: Rigths, Law Linguistics, con gli
interventi del prof. Pasquale Pistone il 20 aprile 2022 — e della Executive Director del Centro per i
diritti del contribuente di WDC Nina Olson, 1’11 maggio 2022).

49. Che, in sintesi, riguarda I'impegno, dello Stato concepito in senso lato, a non “esaurire la
dimensione giuridica all’interno dei confini della propria volonta condizionando e rattrappendo lo
spontaneo ordinamento del corpo sociale”: P. Grossi, L’invenzione de/ Diritto, cit., xx-xxi.

50. P. Pistone, P. Baker, General Report, in The Practical Protection of Taxpayers’ Fundamental
Rights, IBFD, 2015, 21.

51. C. L’Hereux-Dube’, The Importance of Dialogue: Globalization, The Rebnquist Court, and
Human Rights, in The Rehnquist Court: A Retrospective, Oxford University Press, 2002, 242.
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dai diritti umani”: vanta la presenza anche di Ombudspersons/Taxpayer Advocates
quali autentici intermediari istituzionali proprio tra contribuente ¢ amministra-
zione finanziaria, in veste preventiva e deflattiva del contenzioso tributario. Nuo-
va comunita fiscale chiamata ad operare ben oltre il tradizionale impianto giuridi-
co che fa capo alle fonti del diritto tributarie di ogni singolo Stato o, non ultime,
a quelle tradizionali del diritto internazionale. Il che significa che la comunita di
esperti del settore — i giudici iz primis — deve fare riferimento, innanzitutto, a un
“constitutional catalogue™?, cui si aggiungono le fonti del diritto internazionale
tributario tra cui, in specie, i suoi principi fondamentali e, non ultima, la c.d. soft
law. Su questi ultimi due si ritiene valga la pena di soffermarsi, per il loro sempre
crescente ruolo, quale “freccia” a disposizione del giudice contemporaneo. E tale
importanza ¢ riconosciuta, nonostante la scarsa attenzione nella maggior parte
della letteratura, dalla stessa giurisprudenza europea sul punto.

L’indicazione assume significato se, come gia anticipato, collocata nel per-
corso in atto verso il pragmatico riconoscimento, nell’ambito del diritto pub-
blico internazionale, dei nuovi attori — ossia i soggetti diversi dagli Stati (z.e., i
contribuenti)>® — e dei loro diritti*.

Alla luce della tradizione europea e delle sempre pitt numerose questioni in
materia fiscale di cui si stanno occupando sia la Corte Europea dei diritti umani,
siala Corte di Giustizia dell’Unione Europea®, la classificazione dei diritti umani
in ambito tributario®® in “procedural rights™” e di “substantive rights™® ¢ divenu-

52. Ossia, ) fundamental general rules also applicable to taxes, known as ‘constitutional tax
principles’; and ii) tax rules, which must be enshrined in the Constitution, since they are essential to
the modern concept of tax in the democratic rule of law, qualified by scholars as ‘constitutionalized rax
principles”: Observatory on the Protection of Taxpayers’ Rights (OPTR), 2015-2017 General Report
on the Protection of Taxpayers’ Rights, 26 April 2018, in wiww.ibfd.org, 47 [consultato il 7 ottobre
2023].

53. L.B. Sohn, The New International Law: Protection of the Rights of Individuals Rather Than
States, in Am. U.L.Rev., vol. 100B, 2015.

54. Processo a cui sta considerevolmente contribuendo, documentando lo sviluppo sul pia-
no globale dei TR, proprio I’Osservatorio per la protezione dei diritti del contribuente (OPTR
—Observatory on the Protection of Taxpayers’ Rights, IBFD, testo disponibile al sito: www.ibfd.org/
Academic/Observatory-Protection-Taxpayers-Rights [consultato il 7 ottobre 2023]).

55. P. Pistone, The EU Charter and Fundamental Rights, General Principles of EU Law and
Taxation, in B. Terra, P. Wattel (eds.), Enropean Tax Law, Kluwer, 2018.

56.J. Kokott, P. Pistone, R. Miller, Diritto internazionale pubblico ¢ diritto tributario: i diritti
del contribuente, in Diritto e pratica tributaria, n. 2/2020, 471 ss.

57.Traiquali, in particolare: Access to documents; Right to be Heard; Right to Judicial Protection;
Rights in Cross-Border Situations ¢ Alternative Dispute Resolution (con particolare riferimento al
ruolo degli Ombudspersons).

58. Ossia: The Principle of Equality; Right to Data Protection; Rights of Intermediaries e
Property Rights.
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ta il perimetro entro il quale i giudici tributari sono chiamati ad operare: cio, per
contribuire operativamente a realizzare il diritto alla tutela giurisdizionale quale
espressione dello Stato di diritto e, soprattutto, quale garanzia di attuazione dei
generali principi di buona fede, certezza del diritto, chiarezza e trasparenza delle
disposizioni, legittima aspettativa, leale collaborazione. Molti di questi, pur espli-
citamente inseriti nello Statuto dei diritti del contribuente italiano®, tra i pochi
al mondo a poterne vantare la previsione espressa e considerato modello anche di
tecnica legislativa sul piano internazionale, hanno scontato comunque una disat-
tesa applicazione®. In molti casi, una vera e propria violazione da parte del legi-
slatore stesso e un non adeguato riconoscimento sul piano della giustizia costitu-
zionale italiana®.

Sul piano internazionale, invece, tali principi, oltre che stabiliti nell’ordina-
mento giuridico internazionale, sono stati sempre pill invocati e applicati dai tri-
bunali internazionali®: ma cid che pare oramai condiviso ¢ I'imprescindibilita di
una loro applicazione anche al contesto tributario quali criteri guida dello stesso
giudizio.

Si tratterebbe semplicemente di tradurre, mettendole in atto, le istanze del c.d.
Transformative costituzionalism quale post-liberal combination tra transformation
e constitutionalism®: nel panorama mondiale, questa concezione del costituzio-
nalismo da, infatti, voce empirica alle istanze di tutela giurisdizionale sostan-
ziale delle democrazie contemporanee. Di questo “permanent ideal concerning
openness to other, a commitment to inclusive, democratic dialogue, and a sharing
of responsibility of transformation between all three branches of government (...) in

59. Legge 27 luglio 2000, n. 212, Disposizioni in materia di statuto dei diritti del contribuente.
Art. 1, Principi generali. “1. Le disposizioni della presente legge, in attuazione degli artt. 3,23,53 ¢
97 della Costituzione, costituiscono principi generali dell’ordinamento tributario e possono essere
derogate o modificate solo espressamente ¢ mai da leggi speciali”.

60. Relazione sul tema “Taxpayers Rights: a Constitutional Perspective. The Italian TBOR 15
years on at the top of the world’. But what about effectiveness?”, G. Tieghi, Inaugural International
Conference on Taxpayer Rights, 18-19 novembre 2015, National Archives, Washington DC,
(taxpayer-rights.org/international-conference/), ora in G. Tieghi, Taxpayer Rights: a Constitutional
Perspective, in Federalismi.it, n. 3/2019, 1-39.

61. Ex multis: recentemente, S. Padula, Statuto del contribuente, quel cambio culturale che é
mancato dopo la Carta, 1° agosto 2020, testo disponibile in wiww.ilsole24ore.com [consultato il 7
ottobre 2023].

62. ILC, M. Vazques Bermudez, Special Rapporteur, First Report on general principles of
law, UN Doc. A/CN.4/732, 5 aprile 2019; M.C. Bassiouni, A Functional Approach to “General
Principles of International Law”, in Michigan Journal of International Law, n. 11/1990, 768 ss.

63. M. Rapatsa, Transformative Constitutionalism in South Africa: 20 years of Democracy, in
Mediterranean Journal of Social Sciences, vol. 5,n.27, Dec. 2014, 890. Sul tema, ex multis: K. Klare,
Legal Culture and Transformative Constitutionalism, in South African Journal on Human Rights,
n. 14/1998, 146-188.
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partnership with a vibrant, independent civil society”, il giudice - in specie quel-
lo tributario — ¢ I’elemento caratterizzante. E in capo a lui la responsabilita di
operare per quel “long-term project of constitutional enactment, interpretation and
enforcement committed” non pit, oramai, relegato a quegli ordinamenti che sono
risultati esponenti, storicamente, di una epocale “transizione costituzionale”®.

Si tratta, in definitiva, di porre le premesse per un avanzamento della trasfor-
mazione costituzionale attraverso il carattere di “international prominence” che il
transformative constitutionalism esprime e a cui i principi generali di diritto inter-
nazionale fanno capo. E quella prospettiva internazionale, e quei principi, che il
giudice ¢ chiamato a realizzare e ad adoperare per riporre — in linea con altri ordi-
namenti (di qui, la prospettiva globale) — al centro del sistema-ordinamento, non
solo fiscale, la persona ¢ i suoi valori.

E un problema di diritto sostanziale. Ma ¢ anche una questione di metodo,
per nulla secondaria. Come ¢ stato autorevolmente ricordato, infatti, “(...) il me-
todo classico per identificare i principi generali ¢ uno studio approfondito di di-
ritto comparato, che coinvolge il maggior numero possibile di sistemi giuridici
nazionali”®.

5. Un case-study globale e uno strumento di soff law nelle mani di giu-
dici (davvero) terzi e imparziali: ’OPTR

Il “coinvolgimento” che si ¢ menzionato ¢, operativamente, proprio cio che ca-
ratterizza U'esistenza stessa dell IBED Observatory on the Protection of Taxpayer
Rights (OPTR)Y. Attraverso la collaborazione di National Reporters®®, ’OPTR

64. Sono le parole dell’emerito Chief Justice della Corte costituzionale sudafricana Pius Langa,
che definiscono questo nuovo orientamento (ora in P. Langa, The Challenges facing Transformative
Constitutionalism in South Africa, Prestige Lecture delivered at Stellenbosch University, 9 ottobre
2006, in Stellenbosch Law Review, 17,351).

65. G. De Vergottini, Presentazione, in F. Biagi, Corti costituzionali e transizioni democratiche.
Tre generazioni a confronto, il Mulino, 2016, 10.

66. J. Kokott, P. Pistone, R. Miller, Diritto internazionale pubblico e diritto tributario: i diritti
del contribuente, cit., 466.

67. “Ihe OPTR is a neutral platform for impartial academic research, responsible for the creation
and management of a data-base documenting global trends in the protection of taxpayers’ rights, ba-
sed on the level of compliance with the 87 practical benchmarks identified by Baker and Pistone at the
2015 IFA Congress”: OPTR, testo diponibile al sito ufficiale www.ibfe.org [consultato il 7 ottobre
2023)].

68. “The OPTR secks to identify and document global developments and trends in the practical
protection of taxpayers’ rights from a dynamic perspective, through an annual survey, answered by
national teams of experts from more than 40 countries around the world’: OPTR, sito ufficiale, cit.
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agisce in vista della c.d. global compliance: nello specifico, “identifies principles,
minimum standards and best practices for the effective protection of taxpayers’ rights.
It allows for the permanent monitoring of global compliance with such minimum
standards and their amendment and development in different regions of the world™®.

E dunque evidente che, proponendo una prospettiva taxpayer-centered — esito
non scontato di un lungo e faticoso processo (anche globale) di superamento del-
la prospettiva State-centered — le indicazioni/linee guida che ne derivano trovano
un significativo e sfidante prontuario di “general practice accepted as law’, utile per
i giudici tributari di tutto il mondo.

Sul piano operativo, cid ¢ dimostrato sia dalla facilita di reperimento online
di tutti i dati, sia dalla cadenzata periodicita degli Annual OPTR Yearbooks che
garantiscono una “fotografia” sempre aggiornata sullo stato dell’arte™. Alla luce
di cio, proprio in vista dell’utilizzo concreto di queste informazioni, ¢ bene sot-
tolineare che I'obiettivo che ci si pone con questo lavoro sul piano internaziona-
le — che parte dalle specifiche di ogni ordinamento che vi partecipa, dunque in
prospettiva glocal”' — ¢ proprio “to generate proposals to contribute with possible
solutions to the practical problems faced by the safeguarding of taxpayers’ rights
around the world”™.

Sul piano teorico, d’altro canto, I'utilitd per i giudici ¢ insita nella mission
stessa dell’OPTR. Coniugando le verifiche e le ricerche dei singoli ordinamen-
ti che vi partecipano attraverso i propri National Reporters’, si pone in essere

69. OPTR, sito ufficiale, cit.

70. Per dare un’idea, come ogni anno i National Reporters di ogni Paese hanno a disposizio-
ne il piano di lavoro (due piattaforme di questionari) a partire da Ottobre dell’anno in corso, in
vista dell’invio previsto a meta gennaio dell’anno successivo. In questo modo, il IBFD Yearbook
on Taxpayers’ Rights 2022 ¢ stato presentato a Maggio 2023 in occasione della 8#h International
Conference on Taxpayers Rights ICTR), testo disponibile al sito: taxpayer-rights.org/international-
conference/ [consultato il 7 ottobre 2023].

71. G. Tieghi, Citta, diritti umani e tutela glocal, in Federalismi.it — Focus Human Rights,
n.2/2019.

72. OPTR, sito ufficiale, cit.

73. Nel dettaglio, la prima parte del lavoro riguardala c.d. Country Practice, mentre la seconda i
c.d. Standards of Protection. Nella prima, i National Reporters sono chiamati a fornire informazioni
sui miglioramenti operativi nella prospettiva giuridica domestica, con riferimento alle procedure e
alle garanzie previste in connessione con i diritti del contribuente in 82 diverse situazioni. Nella se-
conda, I'obiettivo ¢ documentare sugli sviluppi occorsi nell’anno precedente con riferimento a 57
minimum standards e 44 best practices, distribuiti in 86 parametri di riferimento. Per quanto riguar-
da il metodo, se nell’analisi della prima parte la risposta deve essere esclusivamente assertiva (Yes/
No), la seconda prevede un “impartial, non-judgmental summary” degli “eventi” dell’anno prece-
dente (tra cui, in particolare, legislazione adottata, linee guida amministrative e circolari emesse,
casi giurisprudenziali e prassi fiscali-amministrative) il cui esito deve coincidere con la rappresen-
tazione definitiva di un giudizio di “a step towards/a step away” dalla “practical implementation of
the given minimum standard/best practice” del proprio ordinamento.
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una vera e propria operazione culturale. E cio, non solo per I'inclusione della soft
law nel panorama giuridico fiscale e per la consequenziale definizione di nuovi
parametri (quali la fairness o la trust™ nel rapporto contribuente e fisco) decisi-
vi per I'implementazione dei fattori che possono influenzare la zax compliance™
sul piano mondiale. Piuttosto, soprattutto perché, a partire dal 20157, gli esi-
ti dei vari Rapporti annuali mirano principalmente a contribuire al pitt ampio
progetto di “secure an effective ex ante protection on the basis of the general prin-
ciples of law common to various legal systems and the specific principles relevant to
tax matters””.

In questo modo, i Rapporti nazionali danno voce a un vero e proprio dialogo,
strutturato in due fasi. Un dialogo, con matrice ascendente, che inizia tra diversi
interlocutori del medesimo ordinamento e che sfocia in una rete tra diversi ordi-
namenti. Un contesto in cui il giudice puo acquisire una ruolo decisivo, ma a una

74.E, in una prospettiva pil ampia, si rinvia al 2022 OECD Tiust Survey Report che “presents
the main findings of the first OECD cross-national survey of trust in government and public institu-
tions, representing over 50,000 responses across 22 OECD countries” tra cui si nota 'assenza dell’I-
talia tra i Paesi partecipanti: OECD, Building Trust to Reinforce Democracy: Key Findings from the
2021 OECD Survey on drivers of Trust in Public Institutions, testo disponibile al sito: www.oecd.
org/governance/trust-in-government/ [consultato il 7 ottobre 2023].

75. Di particolare interesse sono gli studi sperimentali che sono giunti ad individuare i parame-
tri di misurazione della zax compliance, proprio nella prospettiva delle implicazioni costituzionali
(sul tema, G. Tieghi, Fiscalita, compliance e Stato costituzionale, in Federalismo fiscale,n. 1-2/2013).
Sulla scorta di tali studi, chi decide non pud non tener conto che tra le “three dimensions that
are known to influence tax compliance and the tax assessment process’, ossia procedural fairness,
interpersonal fairness e informational fairness, si & rilevato che “rights classified as interpersonal or
informational fairness were significantly underweight relative to procedural fairness”. Al contrario, ¢
stato empiricamente dimostrato che sono proprio questi diritti — posti a salvaguardia della tutela
sostanziale dell’individuo o della persona giuridica — i pitt importanti ¢ decisivi aspetti della c.d.
service relationship tra fisco e contribuente. Alcuni studi, in particolare, partendo dal caso canade-
se, suggeriscono proprio di “give greater consideration to interpersonal fairness and informational
fairness when constructing” — ma qui si aggiunge, anche in sede di interpretazione — “taxpayer
charters, and in particular, identify other aspects of interpersonal fairness that could be incorporated
into taxpayer charters” (]. Farrar, An Empirical Analysis of Taxpayers’ Fairness Preferences from
Canada’s Taxpayer Bill of Rights, in Jouwrnal of Accounting and Taxation, vol. 7(5), May 2015, 78)
non solo da parte del legislatore ma, soprattutto, nell’attivitd interpretativa del giudice che, quelle
Carte, ha il compito di rendere effettive.

76. Data della (prima) Inaugural International Conference on Taxpayer Rights, del primo
anno in cui ' International Burean of Fiscal Documentation (IBFD) Observatory on the Protection
of Taxpayers Rights ha cominciato a documentare lo sviluppo dei TR nel mondo sulla base di
standards minimi di protezione giuridica sviluppati dogmaticamente nell’ambito dell'TFA (P.
Baker, P. Pistone, The Practical Protection of Taxpayers’ Rights, in IEA Cahiers de Droit Fiscal
International, vol. 100B, 201 5).

77.]. Kokott, P. Pistone, R. Miller, Public International Law and Tax Law: thpﬂyers’Rngtx,
in Georgetown Journal of International Law,vol. 52:2,2021, 381 ss.
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condizione: che il dialogo sia inteso quale “sinonimo di ‘confronto creativo’, che
‘tiene sempre aperte le vie della collaborazione’; di ‘confronto’ finalizzato ‘a una
conclusione, a una decisione operativa’”,

Se cosi sard, i giudici di ogni Paese possono gia avere a disposizione importan-
ti e aggiornati strumenti, o — che dir si voglia — nuove “frecce al loro arco”: “porsi
in questa prospettiva” di dialogo, si ¢ sottolineato, “significa accettare, implicita-
mente ma chiaramente, I’idea che le istituzioni sono il campo nel quale sorgono,
si sviluppano e si contrappongono relazioni umane, che via via costruiscono e de-
finiscono rapporti permeati di valori””. Tale approccio ¢ decisivo non solo nella
prospettiva giuridica di soff Jaw ma — e cid non ¢ per nulla secondario — anche per
il processo in atto di definizione giuridico-linguistica® di una global language (i.c.
il global English)®" in materia di diritti del contribuente.

6. Potenzialita per nuovi scenari di giustizia fiscale contemporanea

Se, anche alla luce di quanto suesposto in termini di prassi e di iniziative®
di stampo internazionale, risulta comprovato che il diritto pubblico comparato
nasce e si sviluppa “come disciplina protesa alla ricerca della libertd” nel senso
che “puo servire per progredire, per innovare, per tutelare di pitt e meglio i dirit-
ti di liberta dell’individuo™; che, inoltre, il “comparative law is a good source of
expanded horizons and cross-fertilization of ideas across legal systems™*, ne deriva

78. M. Bertolissi, Pensare le istituzioni come il bene comune, in D. Pesole (a cura di), C.A.
Ciampi, Dizionario della Politica, Il Gazzettino del Nordest, 8.

79.1d.,, cit,, 8.

80. A. Barak, The Judge in a Democracy, cit., e, in particolare, con riferimento a “Formulating
the Judgment and realizing the Judicial Role. The Judgment Is the Voice of the Judge”, cap. 11 (205 ss.).

81. Il tema ¢ di specifico interesse nella prospettiva comparata (G. Tieghi, Cities, Law and
Language. Going beyond Through Educational Networks, in DPCE Online, n. 3/2021, specialmen-
te 2963 ss.: par. Practices of CLIL: Global Education and Intercultural Language). Ci si limita, qui,
per ora, arinviare al seminario dedicato all’“OPTR as a Law-Linguistics case” all’interno del Corso
di ELP 2021-22 (si veda la nota 48).

82. “Questo pluralizzarsi di ordinamenti, questo riconoscere che il diritto nasce negli strati
profondi della societa, pluralizza le sue fonti e anche le de-tipizza, ed ¢ vistosa la loro impurita,
ovvia conseguenza della loro fattualitd. La Repubblica, dal punto di vista giuridico, si connota
dunque come una realtd squisitamente policentrica. Accanto al legislatore, la prassi con i suoi usi
pretende una propria presenza, mentre il ceto giurisprudenziale (sapienziale e giudiziale) riac-
quista una voce determinante, disegnando quei principii che maggiormente si prestano a ordi-
nare il movimento/mutamento del nostro tempo giuridico”: P. Grossi, Oltre la legalitd, Laterza,
2020, 26.

83. T.E. Frosini, Diritto pubblico compararo. Le democrazie stabilizzate, cit., 15 e 19.

84. A. Barak, The Judge in a Democracy, cit., 200.
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un — pur lapalissiano, ma decisivo — imperativo: mettere in campo, sul piano isti-
tuzionale globale, le indiscusse potenzialita che il giudice tributario puo far frut-
tare per delineare nuovi scenari “citizen-centric™® di giustizia fiscale, anche nel no-
stro ordinamento.

E cio puo realizzarsi a una precisa condizione. Ossia, se sara in grado di pro-
cedere valorizzando una specifica prospettiva di matrice comparatistica: incen-
trata, da un lato, sullo sviluppo, da parte del giudice, di un coordinamento con
gli altri rami del potere®, oltre che sulla sua capacita di sviluppare nuovi “judicial
means”; dall’altro, sul riconoscimento effettivo del ruolo e del valore — costi-
tuzionale, ma anche internazionale — del contribuente quale persona e qua-
le centro di imputazione di diritti e doveri. Il fine? Realizzare, concretamente,
la dimensione ordinamentale del principio di tutela giurisdizionale in campo
economico-finanziario.

Nello specifico, per dare seguito agli studi sperimentali suesposti, egli do-
vrebbe dimostrarsi in grado di impersonare proprio la “mission to bridge the gap
between law and society and to protect the constitution and the democracy™ . In am-
bito fiscale, cio significa farsi portavoce di alcune precise direttrici:

1. operare nella consapevolezza che il “comparative law can help judges determine
the objective purpose of a constitution™® in una logica conciliativa e cooperativa
dei diversi interessi, dunque anche attraverso lo sviluppo di “new tools” atti a
declinare in modo sempre piti risolutivo " “snterpretative theory™ e, soprattut-
to, la “theory of balancing (...) the weight of competing values™" nella prospetti-
va comparata;

85. Global Government Security Network, PwC, The New Global Imperative to Modernise
Justice Systems, testo disponibile al sito: www.pwe.com/gx/en/industries/government-public-servi-
ces/public-sector-research-centre/global-imperative-modernise-justice-systems.html [consultato il 7
ottobre 2023].

86.R.A. Katzmann, Judges and Legislators: Toward Institutional Comity, Brookings Institution,
1988.

87. A. Barak, The Judge in a Democracy, cit., 314.

88. Ivi, 200.

89. Sul metodo comparativo “quale guinto metodo di interpretazione”: “In tal modo”, si ¢ preci-
sato, “tramite la presa in considerazione di diverse esperienze culturali, si dilatano le opzioni argo-
mentative a disposizione del giudice”: G. De Vergottini, Diritto costituzionale comparato, Wolters
Kluwers, 2019, 66. Nella stessa prospettiva, ¢ a favore di “un’argomentazione il pili trasparente pos-
sibile” grazie all’utilizzo della comparazione “come strumento sempre pitt imprescindibile dell’a-
gire giuridico’, si rinvia a P. Passaglia, L utilizzo del diritto comparato da parte della Corte costituzio-
nale italiana. Alcuni spunti di riflessione a partire dalla giurisprudenza del periodo 2000-2021, in
DPCE, n.2/2022,234.

90. A. Barak, The Judge in a Democracy, cit., 312.

245

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966


http://www.pwc.com/gx/en/industries/government-public-services/public-sector-research-centre/global-imperative-modernise-justice-systems.html
http://www.pwc.com/gx/en/industries/government-public-services/public-sector-research-centre/global-imperative-modernise-justice-systems.html

2. far propria la concezione della “giudizialita del diritto™", la quale implica una
concezione del contribuente — secondo una visione ordinamentale®” del di-
ritto — quale “azionista dello Stato™? e un utilizzo delle fonti di soff law quale
espressione sia di un avanguardistico triangolo virtuoso (diritti — diritto tribu-
tario —logica compositiva-cooperativa, i.e. di zax cooperative compliance), sia di
un oculato utilizzo di meccanismi di ADR;

3. far valere i diritti del contribuente quali espressione di diritti fondamentali,
dunque da concepirsi nella prospettiva costituzionale’: in definitiva, nell’al-
veo di situazioni giuridiche soggettive da collocarsi nell’ambito — gia ricono-
sciuto sul piano internazionale — dei diritti umani.

E lo stesso OPTR che, includendo la comparazione in ambito fiscale, ha con-
fermato che “comparare non significa unificare. Consiste, piuttosto” — e cio6 ha
delle implicazioni dirette sul tema oggetto di questo scritto — “nel ragionare per
problemi alla luce di esperienze diverse™. Risolvere problemi, affrontare casi. In
altre parole, guardare alla realtd e rendersi disponibile a coglierne gli stimoli.

Nel “bridge the gap”, il giudice, in definitiva, basterebbe tenesse a mente alcuni
essenziali insegnamenti. Tra questi, uno in particolare, che si ricava da una opinion
del giudice Barack. Ancorché in materia diversa da quella fiscale, il legal reasoning
che ne emerge si presta perfettamente a dimostrare la convinzione che quello del
giudice ¢ A Role That is a Mission. Una missione decisiva per la contemporaneita:
“Deciding these applications has been difficult for us. True, from the legal perspective,
the road before us is smooth. We are, however, part of the (...) society. We know its

91. “(...) ossia la condizione di giudici che, rendendo giustizia, non possono non indossare la
veste di interpreti e di inventori”: P. Grossi, L’invenzione del diritto, cit., p. xxi.

92. F. Moschetti, I “principio democratico” sotteso alla Statuto dei diritti del contribuente e la sua

forza espansiva, in Rivista di diritto tributario, n.7/8,2011.

93. “Per essere chiari, la societd politicamente organizzata non ¢ molto diversa da una societd
per azioni. E azionista chi ha acquistato un’azione. Chi ha dato qualcosa. E 'azionista che vota,
perché sarebbe folle che votasse chi nulla ha dato ed ¢ estraneo alla societd. L’evasore — parziale o
totale: si trattera di distinguere e graduare, non v’¢ dubbio — non ¢ azionista della Repubblica, per-
ché ha deciso di non ‘concorrere alle spese pubbliche’. Perché dovrebbe, da estraneo, ‘concorrere
(...) a determinare la politica nazionale’ (mi esprimo con il lessico dell’art. 49 della Costituzione)
¢ locale, se non ha ‘pagato’ il dovuto? Che titolo ha per dire la sua, per votare in assemblea se non
¢ azionista? Conclusione. Chi non paga il tributo dovrebbe perdere Ielettorato attivo ¢ passivo.
Punto ¢ basta”: M. Bertolissi, Contribuenti e parassiti in una societd civile, cit., 98.

94. G. Tieghi, Taxpayers Rights: a Constitutional Perspective, cit.

95. M. Bertolissi, Prefazione, in G. Tieghi, Fiscalita e diritti nello Stato costituzionale contem-
poraneo. I contribuente partner, cit., p. xv. E, ancora: la comparazione “(...) insomma, aiuta a pro-
gredire, ad abbandonare la fissith che comporta una pietrificazione dell’esistente”: M. Bertolissi,
La Laudato si come fatto normativo, in Id. (a cura di), Giornata di studi in ricordo di Livio Paladin,
Riforme. Opinioni a confronto, Jovene, 2015, 50, nota 6.
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problems and we live its history. We are not in an ivory tower. We live the life of this
country. (...) The fear that our ruling will prevent us from properly dealing with
(...) troubles us”. “But’, e questo ¢ lo snodo cruciale, “we are judges. We demand
that others act according to the law. This is also the demand that we make ourselves.
When we sit at trial, we stand on trial. In deciding the law” - e ci0, vale, per cio
che si ¢ detto finora sull’impellenza di un “zew judicial attitude” con riferimento
alla giurisdizione delle risorse — “we must act according to our purest conscience”*
Quella coscienza, si badi bene, ¢ la coscienza stessa di una nazione””.

Non ¢ piu concesso, in conclusione, tanto meno al giudice, soprassedere
all’imperativo categorico di eliminare la contrapposizione tra liberta e fisco. Per il
semplice, ma fondamentale motivo che, “se 'una e I'altro fossero” (lo sono gia?)
“davvero in contrasto, tutte le nostre liberta sarebbero a rischio™®. Se cosi non fos-
se, sarebbe disatteso uno dei piti grandi insegnamenti di un Maestro che “ha detto
di quanta attenzione vada portata alla persona™’: ossia, che “la giustizia, in ogni
sua forma, resta il primo e il pitt umano dei diritti costituzionalmente tutelati”'®.

96. Opinion H.C. 4054/95, Pub. Committee Against Torture in Isr. V. Gov’t of Israel, 43(4).
P.D. 817, 845; (1998-9) IstLR 567, 606, in A. Barak, The Judge in a Democracy, cit., 314.

97. B. Obama, I sogni di mio padre, Garzanti, 2019, 469-470.

98.S. Holmes, R. Sunstein Cass, I/ costo dei diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse, a cura di
C. Fusaro, il Mulino, 2000, 33.

99. M. Bertolissi, Rapporto tributario e Costituzione: un appunto, in Atti della giornata di Studsi
in onore di Gaspare Falsitta, cit., 155.
100. G. Falsitta, Considerazioni conclusive, cit., 273.
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LA PROSPETTIVA EUROPEA:
APPUNTI SUL CONTROLLO
E SULLA GESTIONE DELLE RISORSE
IN UN SISTEMA MULTILIVELLO

GIOVANNI COMAZZETTO*

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. La nuova governance economico-finanziaria sovranazionale dopo il
Next Generation EU - 3. Il sistema dei controlli sul NGEU e il ruolo della Commissione — 4. La
natura dei controlli ¢ il ruolo della Corte dei conti europea: verso un nuovo paradigma? — 5. Le
risorse proprie: prospettive di riforma della fiscalita europea — 6. Conclusioni.

1. Premessa

Leggere i processi in corso ¢ operazione rischiosa, in quanto si ha I'impres-
sione di trovarsi di fronte a mutamenti radicali che minano la tenuta di categorie
consolidate e I'attendibilita di interpretazioni sedimentate a lungo. Essa costitui-
sce, al contempo, un compito a cui non ci si puo sottrarre, se ¢ vero che proprio
questa ¢ la responsabilita dello scienziato.

I fatti sono noti e non vale la pena riprenderli se non per brevi cenni. A seguito
dell’emergenza pandemica sono stati in primo luogo messi in atto interventi ec-
cezionali di sostegno finanziario al fine di consentire il forte indebitamento degli
Stati membri dell’Unione, chiamati a fronteggiare le conseguenze economiche
delle misure di contenimento della pandemia di Covid-19. Cio si ¢ concretato, in
particolare, nell’adozione di un programma temporaneo di acquisto di titoli del
settore privato e pubblico da parte della BCE, chiamato Programma di acquisto
per l'emergenza pandemica (Pandemic Emergency Purchase Programme, PEPP),
diretto a mantenere la liquidita del settore finanziario e finanziare I’indebitamen-
to espansivo degli Stati. Altre misure di grande rilievo sono state 'autorizzazione
agli Stati ad adottare misure di sostegno al tessuto economico in deroga alla di-
sciplina sugli aiuti di Stato', nonché I'attivazione della clausola di salvaguardia

* Universita di Padova.
1. Temporary Framework for State aid measures to support the economy in the current COVID-19
outbreak, Brussels, 19 marzo 2020, C(2020) 1863 final.
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generale del Patto di stabilitd e crescita (general escape clause)?, misure poi pit
volte prorogate.

Oltre alle misure di flessibilita e a diversi strumenti di sostegno, spesso adotta-
ti al di fuori del quadro normativo vigente?, ¢ stato introdotto uno strumento in-
novativo di durata temporanea, il Next Generation EU, del valore di 750 miliardi
di euro, insieme a una proposta modificata per il Quadro Finanziario Pluriennale
2021-2027, al fine di tener conto delle conseguenze socioeconomiche della crisi.
La combinazione dei due strumenti da vita a un pacchetto che ammonta a 2.018
miliardi di euro®. Per quanto concerne in particolare il NGEU, la Commissione ¢
stata autorizzata a raccogliere capitale sui mercati finanziari, per conto dell’ Unio-
ne, fino all’'importo sopraccitato, che andra a finanziare i contributi agli Stati sot-
to forma sia di sovvenzioni sia di prestiti. Lo straordinario piano di investimenti
pubblici messo in atto a livello europeo tramite il NGEU presenta in particolare
due profili di discontinuita rispetto al passato: il suo carattere di fenomeno distri-
butivo cross-border relevant’, e la parziale condivisione tra gli Stati della responsa-
bilita per I’indebitamento sui mercati finanziari. Sotto questo profilo, il richiamo
al carattere temporaneo dello strumento si affianca alla constatazione di processi

2. Comunicazione della Commissione al Consiglio sull'attivazione della clausola di salvaguardia
generale del patto di stabilita e crescita, Bruxelles, 20 marzo 2020, COM(2020) 123 final.

3. Oltre ai gia citati strumenti straordinari di politica monetaria messi in campo dalla BCE,
alla sospensione del Patto di stabilita e crescita e del Fiscal Compact, nonché alla sospensione del-
la disciplina ordinaria degli aiuti di Stato, rilevano le procedure di erogazione semplificata attiva-
te nell’ambito del MES per il sostegno alla spesa sanitaria (si veda M. Bursi, La linea sanitaria del
Meccanismo Europeo di Stabilita: né leviatano, né panacea, in Osservatorio AIC, n. 1/2021, 108-
136) e il programma SURE (Support to mitigate Unemployment Risks in an Emergency), finanziato
tramite [’emissione di eurobond (sul quale si veda A. Nato, I/ Meccanismo eurapeo di sostegno tem-
poraneo per attenuare i vischi di disoccupazione nello stato di emergenza (SURE): solidarieta in pre-
stito nella crisi COVID-19?, in La Comunita Internazionale, n. 2/2020, 265-279). Per una valuta-
zione complessiva degli strumenti messi in atto si veda, ex multis, F. Bilancia, Indirizzo politico e
nuove forme di intervento pubblico nell economia in attuazione del Recovery and Resilience Facility,
tra concorrenza e nuove politiche pubbliche, in Costituzionalismo.it, n. 1/2022, 1-51; E. Triggiani, I/
principio di solidarieta nell’ Unione europea, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industria-
li,n. 2/2021, 235-255; F. Scuto, La dimensione sociale della Costituzione economica nel nuovo con-
testo eurapeo. Intervento pubblico nell'economia, tutela del risparmio, reddito minimo, Giappichelli,
2022, specialmente 195 ss.

4. 1.824 miliardi di euro a prezzi 2018.

5. Osserva F. Bilancia, Le trasformazioni dei rapporti tra Unione europea e Stati membri negli as-
setti economico-finanziari di fronte alla crisi pandemica, in Diritto Pubblico, n. 1/2021, 43, “da due
elementi del tutto nuovi nel contesto politico-istituzionale del processo di integrazione europea,
vale a dire a) un significativo fenomeno redistributivo crass-border relevant e b) la parziale condivi-
sione tra gli Stati della responsabilita per le linee di indebitamento sui mercati finanziari, linee alle
quali potra accedere, in attuazione del richiamato Piano di intervento finanziario, la Commissione
europea’.
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presumibilmente di lungo periodo che, connessi sia al NGEU sia alla riforma del
bilancio dell’ Unione, potrebbero determinare un significativo cambio di paradig-
ma non solo nella governance economico-finanziaria dell’ UE bensi anche nell’in-
quadramento teorico dell’ordinamento eurounitario nel suo complesso®.

Ai fini della presente riflessione, di particolare rilievo ¢ "'aumento delle risor-
se proprie dell’Unione, aumento che ovviamente non si pone soltanto sul piano
quantitativo, concretandosi in una prospettiva di ampio raggio che vede I’adozio-
ne di politiche espansive, il ricorso al mercato, la possibile introduzione di impo-
ste “europee”. Un tale ripensamento dei meccanismi di finanziamento del bilan-
cio eurounitario, in prospettiva sempre meno dipendente dai contributi degli Sta-
ti membri, ha notevoli implicazioni di carattere costituzionale, non sempre ade-
guatamente messe a fuoco dalla dottrina.

Ha osservato sul punto la Corte dei conti italiana che “diventa fondamentale
’attenzione a una dimensione di performance finanziaria avveduta del fatto che
una spesa ‘disutile” non implica soltanto uno spreco di risorse e una distruzione
di ricchezza evidentemente prelevata, a monte, in un modo comunque coattivo,
ma pone anche un problema ulteriore, ossia quello di dover ripagare debiti per cui
non si sia realizzato, in resi, il ritorno atteso dell’ investimento™. Questa notazio-
ne da I’abbrivio alle riflessioni che seguono, incentrate sul ripensamento dei siste-
mi di controllo sull’uso delle risorse a livello nazionale ed europeo che potrebbe

scaturire dall’adozione del NGEU.

2. La nuova governance economico-finanziaria sovranazionale dopo il
Next Generation EU

Come ¢ noto, il NGEU, cosi come definito nel regolamento 2021/241 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 12 febbraio 2021 che istituisce il disposi-
tivo per la ripresa e la resilienza, si impernia su sei pilastri: transizione verde; tra-
sformazione digitale; crescita intelligente, sostenibile e inclusiva, che comprenda
coesione economica, occupazione, produttivité, competitivita, ricerca, sviluppo

6. Si consenta di rinviare, sul punto, a G. Comazzetto, La solidarieta nello spazio costituzionale
europeo. Tracce per una ricerca, in Rivista AIC, n. 3/2021, 258-279.

7. E. Traversa, S. Lotito Fedele, La riforma delle risorse proprie e la possibile introduzione di un
tributo europeo, in M. Campus, S. Dorigo, V. Federico, N. Lazzerini (a cura di), Pago, dunque sono
(cittadino europeo). Il futuro dell’ Ue tra responsabilita fiscale, solidarietd e nuova cittadinanza euro-
pea, Firenze University Press, 2022, 1 17-142.

8. Relazione annuale 2021. I vapporti finanziari con I’ Unione europea e l'utilizzazione dei Fondsi
europei, testo disponibile al sito: www.corteconti.it/Download?id=34c5bf81-1¢79-4f05-2031-
90422abd0ceS [consultato il 7 ottobre 2023].
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¢ innovazione, ¢ un mercato interno ben funzionante con PMI forti; coesione
sociale e territoriale; salute e resilienza economica, sociale e istituzionale, al fine,
fra I'altro, di rafforzare la capacita di risposta alle crisi ¢ la preparazione alle crisi;
e politiche per la prossima generazione, I'infanzia e i giovani, come I'istruzione
e le competenze (art. 3). L’obiettivo generale del dispositivo ¢ enunciato nel suc-
cessivo art. 4, e consiste nel promuovere “la coesione economica, sociale e territo-
riale dell’Unione migliorando la resilienza, la preparazione alle crisi, la capacita
di aggiustamento e il potenziale di crescita degli Stati membri, attenuando I’im-
patto sociale ed economico di detta crisi, in particolare sulle donne, contribuen-
do all’attuazione del pilastro europeo dei diritti sociali, sostenendo la transizio-
ne verde, contribuendo al raggiungimento degli obiettivi climatici dell’Unione
per il 2030 (...), nonché al raggiungimento dell’obiettivo della neutralita clima-
tica dell’UE entro il 2050 ¢ della transizione digitale, contribuendo in tal modo
alla convergenza economica e sociale verso I'alto, a ripristinare e a promuovere la
crescita sostenibile e I'integrazione delle economie dell’ Unione e a incentivare la
creazione di posti di lavoro di alta qualita, nonché contribuendo all’autonomia
strategica dell’Unione unitamente a un’economia aperta, e generando un valo-
re aggiunto europeo’. Tra i principi rilevanti, oltre al gia citato “valore aggiunto
europeo’?, figura quello di addizionalita, tale per cui il sostegno finanziario di cui
al dispositivo si aggiunge, e non sostituisce, i sostegni forniti nell’ambito di altri
programmi dell’Unione, nonché il rispetto del principio “non arrecare un danno
significativo” (artt. 5S¢ 9).

Dalla disciplina complessiva si desume che il dispositivo ¢ strumento basato
sulla performance: il finanziamento del Recovery and Resilience Facility (RRF) si
basa infatti sul conseguimento di milestone e target da parte dagli Stati beneficia-
ri (recita I’art. 24, par. 2, del Regolamento citato, che “Dopo aver raggiunto i tra-
guardi e gli obiettivi concordati e indicati nel piano per la ripresa e la resilienza
(...), lo Stato membro interessato presenta alla Commissione una richiesta debita-
mente motivata relativa al pagamento del contributo finanziario e, se del caso, del
prestito. Gli Stati membri possono presentare alla Commissione tali richieste di

9. Riconoscendo la natura “multiforme” del concetto, il Parlamento europeo I’ha definito nei
seguenti termini (Risoluzione del Parlamento europeo del 24 ottobre 2017 sul documento di riflessio-
ne sul futuro delle finanze dell’UE, 2017/2742(RSP)): “Un’azione a livello europeo ha un chiaro
valore aggiunto quando:
¢ consente di ottenere risultati che gli sforzi nazionali, regionali o locali non potrebbero offrire

(effetto di ricaduta);

e favorisce azioni a livello nazionale, regionale o locale per conseguire gli obiettivi del trattato

UE che non sarebbero altrimenti raggiunti;

e sostiene azioni che possono essere finanziate solo mediante la condivisione delle risorse a livel-
lo di UE in ragione dei loro elevati fabbisogni finanziari, oppure
e contribuisce a stabilire e sostenere la pace ¢ la stabilita nel vicinato dell’UE e al di 1 di esso”
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pagamento due volte I'anno”. Trattasi di uno dei tre principali profili di disconti-
nuitd del RRF rispetto ai fondi europei “tradizionali”:

1. le modalitd di reperimento delle risorse (ricorso al mercato, anziché ai contri-
buti degli Stati membri);

2. la configurazione di un modello di direct management in capo alla Commis-
sione, che da origine a un sistema speciale rispetto al Regolamento 1303/2013
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 dicembre 2013, sui Fondi
strutturali'®;

3. Perogazione delle risorse in rate semestrali, sulla base del conseguimento di
milestone e target previamente concordati, e fissati nei piani di ripresa e resi-
lienza nazionali, appunto.

Il raccordo, sul piano sostanziale, con il quadro normativo di carattere econo-
mico-finanziario vigente ¢ assicurato da quanto dispone I'art. 10 (Misure per col-
legare il dispositivo a una sana governance economica): ¢ ad esempio disciplinata
I'ipotesi di una sospensione totale o parziale degli impegni o dei pagamenti ove il
Consiglio constati, a norma dell’art. 126, paragrafi 8 o 11, TFUE, che uno Stato
membro non ha adottato misure efficaci per correggere il disavanzo eccessivo'.

3. Il sistema dei controlli sul NGEU e il ruolo della Commissione

La centralita del ruolo della Commissione risulta soprattutto dalle funzioni
di controllo ad essa afidate. Queste si concretano in controlli che avvengono ex
ante — tali da sconfinare finanche nella co-determinazione dei contenuti dei pia-
ni nazionali —, iz itinere ed ex post. Con riferimento ai primi, occorre rammen-
tare che il controllo della Commissione ¢ gia stato effettuato sui piani nazionali,
che dovevano essere conformi a quanto precisato negli artt. 18 e 19 del Regola-
mento succitato: ai sensi del par. 3 di quest’ultimo, la valutazione della Commis-
sione si impernia su undici criteri, a loro volta raggruppabili in quattro categorie
(pertinenza, efficacia, efficienza e coerenza). Traguardi e obiettivi supplementari
debbono essere previsti nel caso in cui siano richiesti da uno Stato non solo i con-

10. Cfr. sul punto V. Manzetti, L. Colangelo, I controlli della Commissione e della Corte dei con-
ti europea sui fondi del PNRR: verso una nuova declinazione ovientata alla performance, in Iralian
Papers on Federalism, n. 2/2022, 82 ss.

11. Si veda inoltre I’art. 17, ai sensi del quale “I piani per la ripresa ¢ la resilienza sono coerenti
con le pertinenti sfide e priorita specifiche per paese individuate nell’ambito del semestre europeo,
nonché con le sfide ¢ le priorita individuate nell’ultima raccomandazione del Consiglio sulla poli-
tica economica della zona euro per gli Stati membri la cui moneta ¢ l'euro”
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tributi a fondo perduto, ma anche i prestiti (art. 14). Aleri controlli si effettuano
poi in itinere, in caso di aggiornamenti, revisioni o modifiche dei piani gia pre-
sentati (art. 21). Fatta salva la possibilita per gli Stati di ottenere un prefinanzia-
mento (art. 13), i successivi pagamenti sono subordinati alla positiva valutazio-
ne della Commissione sui progressi realizzati. Sebbene sia previsto |'intervento
del Consiglio, in particolare mediante I’approvazione (su proposta della Com-
missione), con decisione di esecuzione, della valutazione del piano per la ripre-
sa e la resilienza presentato dallo Stato membro, cosi come dei piani modificati,
dominus dell’intero processo ¢ indiscutibilmente la Commissione. Il Parlamento
europeo sembra per contro ricoprire un ruolo complessivamente marginale: trat-
tandosi di entrate con destinazione specifica ai sensi dell’art. 21 del Regolamen-
to n. 2018/1046 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 18 luglio 2018, che
stabilisce le regole finanziarie applicabili al bilancio generale dell’Unione, le ri-
sorse del RRF si sottraggono al principio di universalita del bilancio e pertanto al
circuito decisionale che vede coinvolto il Parlamento — il cui ruolo ¢ solo in par-
te recuperato nel corso della procedura di discarico ai sensi degli artt. 318 ¢ 319
TFUE"™. Parlamento europeo ¢ Consiglio sono poi destinatari di una relazione
annuale in merito all’attuazione del dispositivo (art. 31), nonché di una relazione
di valutazione ex post indipendente’ (art. 32). La creazione di sistemi paralleli di
gestione e controllo sui fondi europei ¢ destinata a creare non pochi problemi di
coordinamento',

12. Cfr. V. Manzetti, L. Colangelo, I controlli della Commissione e della Corte dei conti euro-
pea, cit., 95.

13. La valutazione ex post ¢ in realtd duplice: ai sensi del primo par. del medesimo art. “Entro
il 20 febbraio 2024 la Commissione presenta al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato
economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni una relazione di valutazione indipenden-
te sull’attuazione del dispositivo ed entro il 31 dicembre 2028 una relazione di valutazione ex post
indipendente”

14. Osservano F. Corti, J. Nunez Ferrer, Steering and Monitoring the Recovery and Resilience
Plans. Reading between the lines, in CEPS, 26 aprile 2021, 14, testo disponibile al sito wwuw.ceps.
eu/ceps-publications/steering-and-monitoring/ [ consultato il 7 ottobre 2023], che “The politicisation
of the RRFE has also de facto complicated, rather than simplified, the accountability process. Who is ac-
countable to whom? For the EU budget the EC is accountable to the European Parliament. Here the
accountability seems to shift to the Council, which for the MFF (Multiannual Financial Framework)
itis not (...). The problem is first the lack of direct accountability of national authorities to the EU, and
also the creation of another system in parallel to the normal EU budget, with overlaps with the cobesion
policy or other EU budget programmes. As mentioned already, the RRF will, to a substantial extent,
be delivered through existing management anthorities, often for RRF activities that complement those
of the EU budger. Having essentially two strands of EU budger being managed differently makes listle
sense. According to the RRF Regulation, the European Parliament will scrutinise the spending throu-
gh the normal discharge procedure, and the European Court of Auditors (ECA) will also produce a
report for the discharge. However, under direct management, with the milestone approach to funding,
the normal work of the ECA in presenting the error rate of the EU funds cannot be applied to the RRF.
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4. La natura dei controlli e il ruolo della Corte dei conti europea: verso
un nuovo paradigma?

La Corte dei conti figura tra le istituzioni europee elencate all’art. 13 TUE;
ad essa spetta il compito di assicurare il controllo dei conti dell’Unione (art. 285
TFUE), operando in piena indipendenza. Essa in particolare controlla la legitti-
mitd e la regolarita delle entrate e delle spese ed accerta la sana gestione finanziaria
(art. 287, par. 2 TFUE), presentando una relazione annuale che ¢ trasmessa alle
altre istituzioni dell’Unione ed ¢ pubblicata nella Gazzetta ufhiciale dell’ Unione
europea. Puo inoltre presentare in ogni momento le sue osservazioni su problemi
particolari sotto forma, tral’altro, di relazioni speciali, e fornire pareri su richiesta
di una delle altre istituzioni dell’ Unione (art. 287, par. 4, TFUE). Essa svolge poi
alcune funzioni consultive, di carattere sia obbligatorio sia facoltativo. Sebbene
non le siano afhdate funzioni giurisdizionali, le sue osservazioni sono state defi-
nite “indizio qualificato” dalla Corte di giustizia nella sent. Landbrugsministeriet-
EF-Direktoratet e Steff-Houlberg Export 1/S".

Il controllo dilegalita e regolarita effettuato ai fini della DAS (déclaration d as-
surance) annuale si connota per il suo carattere eminentemente quantitativo’®,
potendo invece i cosiddetti special report'” concentrarsi su controlli attinenti alla
performance. Questa distinzione ¢ di assoluto rilievo se si guarda alla collocazio-
ne che, in prospettiva, la Corte dei conti europea ¢ destinata ad assumere con ri-
ferimento al controllo sulla gestione dei fondi connessi al RRE. Premesso che il
suo ruolo in merito non ¢ stato chiaramente definito nel Regolamento n. 241 del
2021, la strategia da essa definita per il periodo 2021-2025 ha fugato ogni dub-
bio sul punto™.

The ECA’s reporting has to be designed specifically for the RRF to make it relevant o assess the quality
of the expenditure”. 1l punto, con particolare riferimento al ruolo della Corte dei conti europea, sara
approfondito nel successivo paragrafo.

15. Corte giust., sent. 12 maggio 1998, C-366/95, Landbrugsministeriet-EF-Direktoratet e
Steff-Houlberg Export 1/S.

16. Osserva G. Cipriani, Improving the Accountability of the EU Budget’s Multi-Level
Implementation: Strengthening the Contribution of the European Court of Auditors, in German Law
Journal, n. 22,2021, 466-489, che “the annual audit opinion’s methodology is based on testing a
random, statistically representative, sample of financial transactions with a view to calculate a glo-
bal estimate of non-compliance in the form of a percentage of ‘error’. This approach revealed a
number of uncomfortable frailties and uncertainties”

17. Questa attivitd della Corte sembra aver assunto un rilievo sempre crescente, se si considera
che trail 2015 ¢ il 2020 sono stati pubblicati ben 175 special report.

18. La strategia della Corte dei conti europea per il periodo 2021-2025, gennaio 2021, reperibile al
sito: www.eca.europa.en/Lists/ECADocuments/STRATEGY2021-2025/STRATEGY2021-2025_
ITpdf [consultato il 7 ottobre 2023].
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Tre aspetti debbono essere qui presi in considerazione, prima di analizzare nel-
le conclusioni i maggiori profili di criticita che il coinvolgimento della Corte dei
conti mette in campo.

In primo luogo, il carattere multilevel del sistema di gestione delle risorse,
tale per cui ai fini del corretto utilizzo dei fondi ¢ fondamentale che a funziona-
re in modo adeguato sia innanzitutto il sistema di controlli predisposto a livel-
lo dei singoli Stati beneficiari. Di ci6 prende atto il Regolamento sul RRF ove
—all’art. 22 - dispone che gli Stati membri adottino “tutte le opportune misure
per tutelare gli interessi finanziari dell’ Unione e per garantire che I'utilizzo dei
fondi in relazione alle misure sostenute dal dispositivo sia conforme al diritto
dell’ Unione e nazionale applicabile, in particolare per quanto riguarda la pre-
venzione, I’individuazione e la rettifica delle frodi, dei casi di corruzione e dei
conflitti di interessi. A tal fine, gli Stati membri prevedono un sistema di con-
trollo interno efficace ed efhiciente nonché provvedono al recupero degli im-
porti erroneamente versati o utilizzati in modo non corretto. Gli Stati membri
possono fare athdamento sui loro normali sistemi nazionali di gestione del bi-
lancio”. In secondo luogo, il carattere di performance based instrument proprio
del RRE, trattandosi di uno “strumento erogativo che non si basa sull’ordina-
rio modello costi/rimborsi, ma sul raggiungimento dei milestone e dei target”",
con la conseguenza che ad avere precipua importanza anche ai fini dell’attivita
di controllo non puo essere il fatto in sé che le risorse siano state spese dallo Sta-
to beneficiario (cio che, con riferimento ai fondi di coesione, fa si che la prin-
cipale preoccupazione sia 'erogazione stessa, sic et simpliciter, piuttosto che il
raggiungimento degli obiettivi’’), bensi I'impatto che le risorse impiegate siano
effettivamente riuscite a determinare, e pertanto anche il loro risultato “sociale”
In terzo e ultimo luogo, I'intreccio tra il ruolo della Commissione e quello della
Corte dei conti: ¢ infatti evidente che, ove si declini la funzione di quest’ultima
nel senso di un controllo sulla performance piuttosto che sulla regolarita della
spesa secondo il criterio del “tasso di errore”, diviene inevitabile una sovrappo-
sizione rispetto al ruolo della Commissione nell’esercizio dei suoi controlli ex
ante, in itinere ed ex post.

19. V. Manzetti, L. Colangelo, I controlli della Commissione e della Corte dei conti europea,
cit., 82.

20. Il punto ¢ ben colto dalla stessa Corte: si veda Report of the European Court of Auditors
on the performance of the EU budget — Status at the end of 2019, 9 novembre 2020, par. 3.66, e
Opinion 4/2020 regarding the proposed REACT-EU regulation and Common Provisions Regulation
governing the ESI funds, 14 luglio 2020, par. 8, ove si osserva che “the rush to absorb funds [i.e. to
spend the money available] may lead to insufficient consideration to value for money”.
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5. Le risorse proprie: prospettive di riforma della fiscalita europea

L’attuale composizione del bilancio unionale ¢ I'esito di un lungo e travaglia-
to processo, connotato da una prima svolta avvenuta negli anni Settanta con il
passaggio da un sistema basato sui contributi nazionali a un altro basato su due
risorse proprie effettive (dazi doganali e prelievi agricoli) e una risorsa naziona-
le connessa all’imposta sul valore aggiunto (decisione del Consiglio del 21-22
aprile 1970). La decisione rispondeva a una esigenza fissata gia nel Trattato di
Roma all’art. 200, per cui “La Commissione studiera a quali condizioni i con-
tributi finanziari degli Stati membri di cui all’art. 200 potrebbero essere sostitui-
ti con risorse proprie, ¢ in particolare con entrate provenienti dalla tariffa doga-
nale comune dopo la definitiva instaurazione di quest’ultima”. Successivamente,
nell’ imminenza dell’approvazione del Trattato di Maastricht, un’ulteriore inno-
vazione ¢ stata apportata dall’istituzione del Quadro Finanziario Pluriennale o
QFP (1988). Nella versione modificata a Maastricht, il TCE confermava, all’art.
201, che “Il bilancio, fatte salve le altre entrate, ¢ finanziato integralmente tramite
risorse proprie” (corrispondente all’attuale art. 311 TFUE). Nel Consiglio euro-
peo dell’11-13 febbraio del 1988 era stata peraltro introdotta una quarta risorsa
detta “complementare”, rappresentata da un’aliquota del reddito nazionale lordo
di ogni Stato membro, da attivare solo in via sussidiaria rispetto alle tre risorse
principali. In verita, con il passare degli anni questa risorsa ¢ divenuta la principa-
le fonte di finanziamento del bilancio unionale: nell’anno 2020, essa costituiva il
76,5% delle entrate complessive da risorse proprie®'.

Diverse sono state le proposte di superamento di questo sistema nel corso degli
anni. In un documento del 2011 la stessa Commissione giudicava il meccanismo
in essere come “slegato dalle priorita delle politiche dell’ UE”, “inefhicace secondo la
maggior parte dei criteri di valutazione”, nonché “opaco e talmente complesso che
solo pochi specialisti ne comprendono bene il funzionamento, il che ne limita il
controllo democratico™. Si ipotizzava pertanto una limitazione della risorsa basa-
ta sul reddito nazionale lordo (che avrebbe comunque continuato a finanziare cir-
ca il 40% del bilancio), la soppressione della risorsa basata sull'IVA e I'introduzio-
ne di nuove tasse sul settore finanziario. Proposte di analogo tenore, anche se pit
articolate, si leggono nel Documento di riflessione sul futuro delle finanze dell’ UE*

21. Sintesi dell’audit dell”’UE. Presentazione delle relazioni annuali della Corte dei conti europea
sull’esercizio 2020, reperibile al sito: wiww.eca.europa.en/Lists/ECADocuments/auditinbrief-2020/
auditinbrief-2020_ITpdf [consultato il 7 ottobre 2023].

22. Cosi la relazione di accompagnamento alla Proposta di decisione del Consiglio relativa al si-
stema delle risorse proprie dell’ Unione europea del 29 giugno 2011, COM(2011) 510 def.

23. Documento di riflessione sul futuro delle finanze dell’ UE del 28 giugno 2017, COM(2017)
358 def.
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pubblicato nel 2017, poco dopo il Libro bianco sul futuro dell’ Europa, che prospet-
tava cinque scenari per I'evoluzione del processo di integrazione. Anche qui si evi-
denziavano ilimiti del sistema di finanziamento basato perlopit su contributi degli
Stati membri, in quanto esso rafforzava la “falsa convinzione secondo cui il valore
del bilancio dell’UE per uno Stato membro puo essere misurato in base al saldo
netto tra i contributi versati e i fondi ricevuti” — dunque l'ottica del “giusto ritor-
no”. Rilevante, sempre nell’ambito delle proposte di riforma del bilancio, il reso-
conto finale del lavoro svolto dal Gruppo ad alto livello sulle risorse proprie, istitui-
to nel 2014. Nel documento (pubblicato nel dicembre del 2016) si legge ad esem-
pio che “The flexibility and influence for short-term crisis intervention remains
a weakness that must clearly be addressed. The budget is too small for real anti-
cyclical economic stabilisation and substantive redistribution, which are a main-
stay of national budgets, or for what orthodox wisdom would require of a ‘federal-
level” budget”. Proposte pitt ambiziose, nel senso dell’emissione di debito comune
e dell’avvicinamento a una unione fiscale, si sono succedute fin dalla pubblicazione
del Libro verde sulla fattibilita dell’introduzione di stability bond™, licenziato ver-
so la fine del 2011 dalla Commissione europea guidata da José Barroso. Obiettivo
di quest’ultima proposta era peraltro I'alleggerimento della tensione sul mercato
dei debiti sovrani, e non I'avvio di politiche redistributive — una proposta in ogni
caso respinta alla luce dell’opposizione franco-tedesca ad ogni forma di condivi-
sione del debito tra gli Stati membri, a favore dei noti meccanismi di stabilita. Un
simile accento sulla garanzia di stabilitd emerge dal documento intitolato Comple-
tare [’Unione economica e monetaria dell’ Europa®, nel quale si accenna, seppure in
modo vago, alla necessita di istituire una funzione di stabilizzazione dei bilanci per
la zona euro, la quale in ogni caso non poteva essere concepita come strumento di
perequazione dei redditi tra gli Stati membri e doveva essere anzi “collegata stretta-
mente alla conformita con il quadro complessivo di governance dell’UE”.
Concludendo sul punto, puo allora dirsi che ad oggi la fiscalita europea si con-
nota per una serie di aspetti che la distinguono significativamente dalla fiscalita
degli Stati membri. Non solo manca un rapporto diretto tra Unione europea ¢
contribuenti, ma le risorse proprie dell’Unione sono, a ben vedere, “derivate”, e
rispetto alla loro provenienza “non ¢ possibile esercitare alcun meccanismo di re-
sponsabilita politica tipico del rapporto tributario, meno di tutti quello fondato

24. Libro verde sulla fattibilita dell’introduzione di stability bond del 23 novembre 2011,
COM(2011) 818 def.

25. Completare L’ Unione economica e monetaria dell’Europa, presentata il 22 giugno 2015
dai cinque Presidenti di Commissione, Consiglio europeo, Eurogruppo, Banca centrale europea
¢ Parlamento europeo, reperibile al sito: www.ech.curopa.eu/pub/pdfjother/Spresidentsreport.it.pdf
[consultato il 7 ottobre 2023].
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sulla nota regola no taxation without representation” . Inoltre, alla luce delle com-
petenze affidate in materia alle istituzioni sovranazionali, ha finora nettamente
prevalso un’armonizzazione fiscale declinata nel senso dell’integrazione “negati-
va’, dunque della rimozione degli ostacoli ai flussi di beni importati ed esportati.
Sebbene non si possa ancora parlare di una connessione tra obbligazione tributa-
ria e principio di solidarieta a livello sovranazionale, risultando anzi per certi ver-
si improprio fare riferimento al concetto di “obbligazione tributaria” nel conte-
sto eurounitario, a un’ottica /ato sensu solidaristica — e pertanto di integrazione
“positiva” — possono essere tuttavia ricondotte le nuove forme di tassazione che
si stanno affermando sulla base di criteri ‘eccentrici’ rispetto alla concezione tra-
dizionale della capacita contributiva — vedi il caso della tassazione ambientale” o
delle proposte di introduzione di una digital tax e di imposte sulle transazioni fi-
nanziarie®. La recente decisione 2020/2053 del Consiglio del 14 dicembre 2020
relativa al sistema delle risorse proprie dell’Unione europea, che ha introdotto
una forma di prelievo sul peso dei rifiuti di imballaggio di plastica non riciclati ge-
nerati in ciascuno Stato membro (c.d. plastic tax), sembra rispondere a questa in-
novativa concezione del tributo, ai sensi della quale “prevale la finalita di orientare
in senso virtuoso i comportamenti dei produttori e dei consumatori, influenzan-
done le scelte, rispetto alla tutela dell’ambiente e alla lotta al cambiamento clima-
tico, mentre resta sullo sfondo la produzione del gettito™.

6. Conclusioni

La mutazione del significato e delle modalita del controllo da parte della Cor-
te dei conti sembra essere imposta non solo dalla natura del RRE, ma anche, a un
livello pit generale, dal consistente aumento della spesa pubblica europea com-
plessiva quale risulta dall’approvazione del Quadro Finanziario Pluriennale per
il periodo 2021-2027. Ci6 potrebbe indurre a un ripensamento del ruolo della
Corte, nel senso di un rafforzamento dei suoi poteri di controllo ¢, forse, anche
dell’attribuzione ad essa di funzioni giurisdizionali. E infatti evidente che, ove
I'aumento delle risorse proprie dell’ UE diventasse strutturale e dunque eccedesse

26. C. Buzzacchi, La solidarieta finanziaria nel contesto dell’ Unione europea, in M. Campus, S.
Dorigo, V. Federico, N. Lazzerini (a cura di), Pago, dungue sono (cittadino europeo), cit., 59.

27. A. Buccisano, Fiscalita ambientale tra principi comunitari e costituzionali, in Diritto e prati-
ca tributaria, n. 2/2016, 590-652.

28. E Gallo, Nuove espressioni di capacita contributiva, in Rassegna Tributaria, n. 4/2015,
771-784.

29. A. Comelli, La tassazione ambientale, nella prospettiva europea, oltre la crisi economica e sa-
nitaria innescata dal Covid-19, in Diritto e pratica tributaria, n. 3/2022, 805.
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ilimiti temporali del dispositivo RRE, con I’introduzione di nuovi tributi europei
e la conferma di strumenti aventi come effetto — diretto o indiretto — la creazione
di forme di debito comune, si porrebbe con forza crescente il problema del con-
trollo sull’utilizzo delle risorse a livello europeo e del coordinamento con i sistemi
di controllo gia attivi a livello dei singoli Stati membri.

Con riferimento all’attivita di parificazione dei bilanci statali e regionali e dei
relativi rendiconti, svolta dalla Corte dei conti italiana, é stato condivisibilmente
osservato che essa costituisce il “principale strumento di verifica dell’operato dei
governanti e di controllo democratico’, in quanto il principio di rendicontazione
“si collega al circuito democratico-rappresentativo, essendo strumentale al princi-
pio della responsabilita politica e alla responsabilita di mandato. Il rendiconto at-
tribuisce certezza giuridica ai conti e assicura trasparenza e sincerita alle scritture
contabili, consentendo di verificare come sono state utilizzate le risorse rispetto
ai programmi e agli impegni assunti dai pubblici amministratori™*. Tale funzio-
ne trascende pertanto quella meramente interorganica (nel senso ad esempio di
tavorire il continuum Governo-Parlamento e I'estrinsecazione della responsabili-
ta del primo di fronte al secondo nella gestione delle risorse), mettendo piuttosto
in luce la valenza del bilancio quale bene pubblico costituzionale. Tale profilo non
potra che emergere anche con riferimento al bilancio europeo, alla luce del mu-
tamento — di carattere qualitativo e non solo quantitativo — cui esso sta andando
incontro, vieppit nell’eventualitd — oramai tutt’altro che remota — della stabiliz-
zazione, piu che di singoli strumenti — quali il RRF —, di forme sempre piti inten-
se di trasferimenti finanziari tra gli Stati membri®'. Alla luce di tali processi, un
rafforzamento del ruolo della Corte dei conti — consentendo ad essa, ad esempio
di rivolgersi alla Corte di giustizia al di la degli angusti confini fissati nell’art. 263
TFUE, ma in prospettiva attribuendole anche funzioni giurisdizionali — giove-
rebbe altresi al soddisfacimento di interessi tendenzialmente adespoti come quelli
a una sana gestione finanziaria®.

30. ES. Marini, La Corte dei conti nella recente giurisprudenza costituzionale, in Rivista della
Corte dei conti, n. 6/2021, 4.

31. Cio sembrerebbe confermare le tesi di quegli economisti per i quali in un’area valutaria non
ottimale si possano evitare o attenuare i c.d. “shock asimmetrici” solo tramite forme di compen-
sazione finanziaria e operazioni di trasferimento tra gli Stati (cfr. P. De Grauwe, Economia dell’u-
nione monetaria, il Mulino, 2019, 15-76) - le quali a loro volta presuppongono un certo grado di
solidarieta tra i medesimi (con tutto cid che ne segue). Per cid che concerne la dottrina giuspub-
blicistica, ¢ sufficiente rammentare che tali aspetti erano stati colti con profetica luciditd da EW.
Bockenforde, Dove sta andando I”Europa?, in 1d., Diritto ¢ secolarizzazione. Dallo Stato moderno
all’Europa unita, Laterza, 2007, 185 ss.

32. Sulle situazioni giuridiche soggettive connesse alla sana gestione finanziaria si veda G.
Rivosecchi, Oltre i controlli di legittimita-regolarita dei conti? Controlli sulla gestione, controlli con-
comitanti e altri controlli sulla finanza territoriale, in Federalismi.it, n. 28/2022, 131 ss., il quale ri-
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La necessita di un ripensamento del ruolo della Corte si sta peraltro imponen-
do de facto alla luce delle esigenze di controllo sull’attuazione del RRE. Come si ¢
gia osservato, a poco gioverebbe un’attivita di controllo improntata a criteri mera
regolaritd/legittimita, dinanzi a uno strumento orientato sulla performance dei
destinatari dei fondi. La contaminazione tra i metodi di controllo che connota-
no lattivita della Corte emerge ad esempio dalla Relazione speciale recentemen-
te pubblicata®, nella quale, dopo aver selezionato un campione di sei Stati mem-
bri, la Corte ha esaminato I'adeguatezza della valutazione operata dalla Commis-
sione dei rispettivi piani per la ripresa e la resilienza, nonché dei sistemi di audit
e di controllo approntati sempre a livello nazionale. Sebbene I'esito di tali report
non oltrepassi la mera raccomandazione alle istituzioni coinvolte, la metodologia
adottata prelude sicuramente a innovazioni di lungo periodo.

chiama le riflessioni di M. Nigro, Le due facce dell’interesse diffuso: ambiguita di una formula e me-
diazioni della ginrisprudenza, in Foro it., n. 1, 1987, 7-20.

33. Relazione speciale 21/2022: Piani nazionali per la vipresa e la resilienza: la valutazione della
Commissione — E adeguata nel complesso, ma ['attuazione rimane a rischio, pubblicata I'8 settembre
2022, testo disponibile al sito: wwuw.eca.europa.eu/it/Pages/Docltem.aspxidid=61946 [consultato
il 7 ottobre 2023].
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SINDACARE UAMMINISTRAZIONE
E ANCH ESSO AMMINISTRARE?
IL RUOLO DEL SINDACATO
DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO
SULLA DECISIONE AMMINISTRATIVA,
OSSERVAZIONI SU DISCREZIONALITA
AMMINISTRATIVA E TECNICA
E BREVE FOCUS SUL RELATIVO SINDACATO
NEL SETTORE DEI CONTRATTI PUBBLICI

FEDERICO LAUS

SoMMARIO: 1. La benemerita specializzazione del giudice amministrativo — 2. Considerazioni
sul rapporto tra sindacato giurisdizionale e discrezionalitd amministrativa — 2.1. Le conseguenze
della tecnicizzazione della valutazione amministrativa — 3. Il sindacato delle valutazioni nel pro-
cedimento ad evidenza pubblica — 3.1. Alcune criticita del sindacato nella contrattazione pubbli-
ca in genere — 3.2. Il sindacato sulla valutazione in tema di integrith morale degli operatori eco-
nomici — 3.3. Tecnica e valutazioni nella contrattazione in sanita.

1. La benemerita specializzazione del giudice amministrativo

Il progetto di ricerca, al cui sviluppo partecipa il presente contributo, pone
quesiti di grande valore. Ci si interroga, infatti, sul ruolo essenziale dei tribunali
specializzati considerati quale precondizione per il raggiungimento di ottimali li-
velli di attuazione degli interessi pubblici e privati, ossia quale strumento per una
tutela giurisdizionale effettiva dei diritti ed interessi coinvolti in una data materia.

Nel diritto amministrativo, il tema dei limiti del sindacato del giudice ammi-
nistrativo sull’azione amministrativa rappresenta 'oggetto di dibattiti, dottrinali
e giurisprudenziali, confusioni e chiarimenti, speranze e delusioni.

Ci si puo interrogare sulla legittimazione normativa del sindacato oppure sul
perché tale sindacato sia opportuno e in alcuni casi necessario. Ci si pud tormen-
tare sull’opportunita di un controllo giudiziale ove la tendenza legislativa propen-
da, invece, per una maggiore autonomia delle amministrazioni.

* Universita di Bologna.
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Tuttavia, occorre considerare che il fattore costitutivo della normativiti, come
anche di un orientamento giurisprudenziale, ¢, prioritariamente, un’esigenza di
tutela. Significa, dunque, che, parafrasando 'oggetto del comune tema di discus-
sione, la previsione del sindacato di un giudice come quello amministrativo, in ra-
gione della specializzazione su conoscenze e linguaggio comuni all’amministra-
zione pubblica, potrebbe garantire una tutela giurisdizionale effettiva rispetto a
una valutazione amministrativa viziata.

Per tale ragione, peraltro, la Costituente, nell’ambito delle discussioni del
1946/1947 sul futuro art. 102 Cost., all’'unanimita si pronuncio per la conserva-
zione della specializzazione del giudice amministrativo, considerata un progres-
so'. Cio al di la, invece, dell’ampio dibattito sulla qualificazione come giudice
speciale o specializzato, e sull’attuazione dell’unicita della giurisdizione, dibattito
acceso, che si ¢ protratto per mesi.

Alcune osservazioni, rese nel corso di tale consesso, sono inevitabilmente da
leggere con la cultura giuridica del tempo e della struttura della giurisdizione am-
ministrativa dell’epoca, ma I'impostazione di fondo, condivisa, ¢ molto chiara:
“c’¢ (...) una ragione giusta e logica ¢ perfettamente accoglibile, dell’esistenza delle
giurisdizioni speciali, cioe che in tante materie speciali — e nei tempi moderni tutte
le materie si vanno sprofondando sempre pit nella specializzazione — il giudice or-
dinario non ¢ adatto, perché il giudice ordinario ha un sistema rigido, dagli spigo-
li netti, dal sillogismo rigoroso quale s’addice al vigile senso del diritto, e non puo
essere pronto a quegli apprezzamenti duttili, elastici che sono richiesti da tanti am-
bienti e da tante materie speciali. Prendiamo, ad esempio, la materia amministrati-
va, in cui prevale I’interesse pubblico, pur commisto con I'interesse individuale. In
essa piti che il criterio rigido del giudice ordinario, occorre la duttilitd dell’ammini-
stratore, del giudice proveniente dall’amministrazione il quale ha viva la sensibilita
di tanti interessi contrastanti, e dell’interesse collettivo in ispecie™

E ovvio che tali enunciazioni erano condizionate dal sistema giurisdizionale
previgente alla Costituzione, ma che la specializzazione del giudice amministrati-
vo, considerato detentore — a ragione — di competenze ottimali in diritto ammi-
nistrativo, fosse apprezzata dalla Costituente e dagli amministrativisti ¢ indubbio.
Non si esita a dichiarare che “se v’¢ qualche istituzione che abbia funzionato bene,
che possa senza tema di esagerare, dati i tempi, considerarsi benemerita del Paese,
¢ proprio la giustizia amministrativa e precisamente le Sezioni giurisdizionali del
Consiglio di Stato™.

1. Giovanni Uberti, nella seduta del 19 dicembre 1946, riteneva che “la specializzazione rappre-
senta un progresso perché, con la differenziazione, si possono avere degli organi pitt competenti”.

2. Cost, Pietro Adonnino nella seduta del 20 novembre 1947.

3. Cosi, Gaspare Ambrosini nella seduta del 19 dicembre 1946.
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Il sistema vigente venne sostanzialmente confermato nella Costituzione, se-
condo cui, ai sensi dell’art. 113 Cost., “contro gli atti della pubblica amministra-
zione ¢ sempre ammessa la tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi legitti-
mi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria 0 amministrativa” ¢, a tal fine, “la
legge determina quali organi di giurisdizione possono annullare gli atti della pub-
blica amministrazione nei casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa”. Cio in
quanto, ai sensi dell’art. 103 Cost., “il Consiglio di Stato e gli altri organi di giu-
stizia amministrativa hanno giurisdizione per la tutela nei confronti della pubbli-
ca amministrazione degli interessi legittimi e, in particolari materie indicate dalla
legge, anche dei diritti soggettivi”.

Cosi facendo, conservando il giudice speciale amministrativo, si sarebbe vo-
luta preservare la forma mentis dei giudici amministrativi, diversa da quella dei
giudici ordinari®.

E la qualificazione del giudice amministrativo come giudice speciale si fonda
sull’idea che anche giudicare 'amministrazione ¢ amministrare’, con la conse-
guente necessitd di un giudice con una impostazione giuridica quanto pill possi-
bile prossima all’amministrazione pubblica®. Come riscontrato anche nell’ordina-
mento francese, in un contesto segnato dal ruolo singolare dell’amministrazione,
i rapporti tra quest’ultima e i cittadini non possono essere rapporti strettamente
egualitari visti gli obiettivi perseguiti dalla PA che, non dimentichiamo, sono la
soddisfazione dell’interesse generale ¢ la salvaguardia dell’ordine pubblico”. Que-
sto ¢ cio che giustifica ancora oggi il fatto che I’azione amministrativa sia regolata
da una normativa specifica, sotto il controllo di un giudice speciale e specialista®.

4. Cosi, D’Amico, L. Pellizzone, La giustizia amministrativa. Le ragioni della scelta della costi-
tuente e profili costituzionali dell” attuale dibattito sui rapporti tra giurisdizione ordinaria e giurisdi-
zione amministrativa, in AIC, 2, 2014, secondo cui, a pagina 18, “in Assemblea costituente ’ar-
gomento piu forte, oltre a quello storico, a favore del mantenimento della giurisdizione speciale
scaturisce dalla consapevolezza dell’esigenza di mantenere in vita un importantissimo strumento
di tutela dei diritti dei singoli, preservando la forma mentis dei giudici amministrativi, diversa da
quella dei giudici ordinari”.

5. Juger l'administration, ¢ est encore administrer. Cosi, P.P.N. Henrion de Pansey, De [autorité
judiciaire en France, Hachette Livre BNF, 1818.

6. Benché, come noto, cid non significa certamente che il giudice amministrativo debba essere
un giudice parziale.

7.F. Lachaume, Droits fondamentaux et droit administratif, in AJDA, numéro spécial, 1998, 92:
“Dans un contexte marqué par le réle singulier de l'administration, les rapports entre cette derniére et
les administrés ne peuwvent étre des rapports strictement égalitaires compte tenu des objectifs poursuivis
qui, ne loublions pas, sont la satisfaction de Uintérét général et la préservation de l'ordre public’.

8.J. M. Sauvé, Dialogue entre les deux ordres de juridiction, 21 luglio 2017, reperibile in al sito:
wwuw.conseil-etat.fr/publications-colloques/discours-et-interventions/dialogue-entre-les-deux-ordres-
de-juridiction - _fin103 [consultato il 7 ottobre 2023]: “Cest ce qui justifie encore aujourd hui que
Laction administrative soit régie par un droit antonome, sous le contréle d’un juge spécialisé”.
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Si tratta di un modello giurisdizionale adottato anche in altri paesi europei,
come Francia, Germania, Grecia, e Olanda, contraddistinto dalla compresenza di
due giudici dell’amministrazione: il giudice ordinario e il giudice amministrativo,
quest’ultimo con giurisdizione su una determinata tipologia di interessi coinvolti
dall’azione dell’amministrazione e percio considerato giudice speciale’, frequen-
temente incaricato di un’alta vigilanza sull’azione delle amministrazioni'.

La specializzazione, dunque, rappresenta un significativo strumento di tute-
la nell’ordinamento italiano, cosi come consolidato nella Costituzione. Ed oggi,
ancor di pit, alla cura dei giudici amministrativi sono affidate materie di note-
vole delicatezza, che incidono, direttamente o indirettamente, sui diritti delle
persone'.

Dunque, perché ¢ opportuna questa premessa di sistema? Sostanzialmente
perché occorre comprendere il significato del sindacato sull’agire amministrati-
vo, occorre ragionare sull’esigenza che questo va a soddisfare, in modo da defi-
nire i limiti e razionalizzare tale controllo giudiziale. E la specializzazione' del
giudice amministrativo, la sua sensibilita specifica ai temi propri dell’amministra-
zione, ¢ il presupposto della legittimazione del sindacato giurisdizionale sull’atto
amministrativo.

D’altronde, la stessa ragion d’essere del giudice amministrativo ¢ il sindacato
sulla discrezionalita, nei limiti e modi piti avanti disaminati.

2. Considerazioni sul rapporto tra sindacato giurisdizionale e discre-
zionalitd amministrativa

Nel diritto amministrativo cruciale ¢ il bilanciamento tra autorita e liberta, tra
potere e diritti o interessi. In particolare, il potere athdato alla PA deve essere eser-
citato con continuita ed efficacia ed ¢, quindi, sottoposto frequentemente a rego-
le flessibili ed essenziali, finalizzate a consentire ’'adeguamento al caso concreto.
Parallelamente, 'ordinamento ha previsto, secondo uno schema progressivamen-

9. G. della Cananea, I/ nucleo comune dei diritti amministrativi in Europa. Un’introduzione,
Editoriale scientifica, 2019, 182.

10. Modello cui fece riferimento Silvio Spaventa, criticando i vuoti di tutela lasciati dalla leg-
ge 2248/1865 in un momento in cui i rapporti di diritto pubblico erano in espansione per I'in-
crementarsi dell’attivitd amministrativa dello Stato moderno. Al proposito, S. Spaventa, Giustizia
nell amministrazione (1880), in Giustizia nell amministrazione e altri scritti, Istituto di studi filo-
sofici, 2007, S8.

11. Al proposito, A. Pioggia, Giudice amministrativo e applicazione diretta della Costituzione:
qualcosa sta cambiando?, in Diritto pubblico, vol. 1, 2012.

12. Sulla specialith amministrativa, A. Bartolini, S. Fantini, Le ragioni della specialita (principi e
storia del diritto amministrativo), Maggioli Editore, 2017.

266

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



te revisionato ma sostanzialmente immutato nello spirito, un sistema di controllo
(giudiziale e amministrativo) che consenta di correggere ¢ limitare tale potere, per
rendere effettiva la tutela dei cittadini rispetto al potere®.

La vicenda si complica quando entra in discussione anche la nozione di
discrezionalita.

L’amministrazione pubblica si trova a dover esercitare la propria doverosa
funzione con gli strumenti e la struttura di cui essa ¢ stata dotata, al proposito
considerando che lo svolgimento dell’attivitd discrezionale' rappresenta il cuore
dell’amministrazione stessa, la ragion d’essere della complessita della PA, chiama-
ta a contemperare interesse pubblico e interesse particolare, sempre nell’ineludi-
bile rispetto del principio di proporzionalita.

Il focus dell’analisi si sposta, quindi, rapidamente sul ruolo del giudice nei con-
fronti delle decisioni del’Amministrazione, basate sulle valutazioni discrezionali
della stessa. Inestricabilmente connessa a tale tema ¢, poi, la discussione su discre-
zionalitd amministrativa o pura, intesa come valutazione fondata sulla pondera-
zione comparativa tra interessi, discrezionalita tecnica, intesa come valutazione
basata sull’applicazione di regole tecniche, distinzione' da cui sono dipesi, a fasi
alterne, i limiti della sindacabilita giurisdizionale' dell’atto, limiti che ora appaio-
no sempre pitt sfumati.

13. F. Cintioli, Risultato amministrativo, discrezionalita ¢e PNRR: una proposta per il Giudice, in
giustizia-amministrativa.it, 2021, testo disponibile al sito: www.ginstizia-amministrativa.it/web/
guest/-/cintioli-visultato-amministrativo-discrezionalit-c3-a0-e-pnrr-una-proposta-per-il-gindice
[consultato il 7 ottobre 2023].

14. 11 convegno nazionale AIPDA intitolato Discrezionalita e amministrazione tenutosi a
Bologna il 7 ¢ I8 ottobre 2022 meriterebbe un richiamo amplissimo, sostanzialmente integrale,
per 'autorevolezza e la profondita degli interventi. In attesa degli scritti, la cui forza si pud imma-
ginare dopo aver ascoltato le relazioni, le suggestioni sono state innumerevoli ¢ le osservazioni qui
offerte non ne sono rimaste indifferenti.

15. Sulla discrezionalitd amministrativa, tra i pitt recenti, G. Morbidelli, Separazione tra po-
litica e amministrazione e discrezionalita amministrativa, in Munus, 1, 2021. Sulla discrezionali-
td tecnica, invece, A. Moliterni (a cura di), Le valutazioni tecnico-scientifiche tra amministrazione
e gindice. Concrete dinamiche dell ordinamento, Jovene, 2021. Sulla discrezionalit, fondamentale
¢, comunque, il richiamo a M.S. Giannini, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione.
Concetto e problemi, Giuffre, 1939; F. Ledda, Potere, tecnica e sindacato gindiziario sull ammini-
strazione pubblica, in Dir. Proc. Amm., 1983; V. Cerulli Irelli, Note in tema di discrezionalita am-
ministrativa e di sindacato ginrisdizionale, in Dir. Proc. Amm., 1984; L. Benvenuti, La discrezio-
nalita amministrativa, CEDAM, 1986; D. De Pretis, Valutazione amministrativa e discrezionalita
tecnica, CEDAM, 1995; C. Marzuoli, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Giuftre, 1985;
C. Videtta, Luamministrazione della tecnica. La tecnica fra procedimento e processo amministrativo,
Jovene, 2008.

16. In particolare, se la definizione della discrezionalita amministrativa ¢ stata funzionale a
delimitare I'area e le caratteristiche dell’attivita propria e tipica dell’amministrazione, la categoria
della discrezionalitd tecnica venne elaborata per limitare I'intensitd del sindacato giurisdiziona-
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La valutazione di opportunita circa un controllo giudiziale pitt 0 meno ampio
si fonda essenzialmente su una perplessita: il sindacato ingessa il procedimento o
ne tutela il risultato?

E indubbio che nell’amministrazione moderna sempre piu si guardi al risulta-
to"’. E si pensi al significato della riforma della premialita dei pubblici dipendenti
e alla introduzione della valutazione delle performance'.

Ne consegue che considerando globalmente la pubblica amministrazione, al
fine di massimizzare il risultato, si ¢ reso necessario assumere con coraggio la deci-
sione di dare maggiore spazio alla discrezionalita. In questo periodo storico, la mas-
sima espressione di questa tendenza ¢ rappresentata dalle procedure di finanziamen-
to dei progetti connessi al PNRR, rispetto al quale le PA devono rapidamente ren-
dersi abili investitori degli importi finanziati’®, allo scopo eccezionale e urgente di
dare piena esecuzione ad ogni linea di riforma e di investimento. Al riguardo, basti
richiamare l'art. 1 d.I. 77/2021%, secondo cui “assume preminente valore I’interesse
nazionale alla sollecita e puntuale realizzazione degli interventi inclusi” nel PNRR.

Inoltre, sotto altro profilo, il processo decisionale della PA si ¢ dovuto aprire
alla tecnica, a fronte della necessita di legittimare sotto il profilo tecnico la scelta
politica e amministrativa, tecnica che rappresenta croce e delizia dell’amministra-
zione pubblica, la quale — volente o nolente — deve afhidare ad altri la valutazione
su cui si basera la decisione assunta.

le rispetto ad alcune valutazioni che non potevano essere considerate veramente discrezionali, in
quanto vincolate alle regole tecniche. Sul punto, A. Moliterni, Le disavventure della discrezionalita
tecnica tra dibattito dottrinario e concrete dinamiche dell ordinamento, in 1d. (a cura di), Le valuta-
zioni tecnico-scientifiche tra amministrazione e giudice. Concrete dinamiche dell ordinamento, cit., 8.

17. Al proposito, EG. Scoca, Attivita amministrativa, in Enc. dir., Agg. V1, Giuffre, 2002, 79,
evidenzia che “la rilevanza attribuita al risultato amministrativo costituisce I’innovazione pit pro-
fonda del modo di concepire giuridicamente ’attivitd amministrativa; ed ¢ tale da modificare il
modo stesso di amministrare, il modo cioé in cui i funzionari intendono la loro azione”

18. Al proposito, noto ¢ il ciclo di gestione della performance, introdotto dalla c.d. riforma
Brunetta, d.Igs. n. 150/2009, tesa ad assicurare “una migliore organizzazione del lavoro, il rispet-
to degli ambiti riservati rispettivamente alla legge e alla contrattazione collettiva, elevati standard
qualitativi ed economici delle funzioni e dei servizi, I’ incentivazione della qualitd della prestazione
lavorativa, la selettivita e la concorsualita nelle progressioni di carriera, il riconoscimento di meriti
¢ demeriti, la selettivita e la valorizzazione delle capacita e dei risultati ai fini degli incarichi diri-
genziali, il rafforzamento dell’autonomia, dei poteri ¢ della responsabilita della dirigenza, I’incre-
mento dell’efficienza del lavoro pubblico ed il contrasto alla scarsa produttivita e all’assenteismo,
nonché la trasparenza dell’operato delle amministrazioni pubbliche anche a garanzia della legalitd”.

19. Afferma Cintioli che “Oggi il quadro cambia, sicché 'amministrazione deve, all’'opposto,
utilizzare, ¢ bene ¢ tempestivamente, le risorse del Piano” in F. Cintioli, Risultato amministrativo,
discrezionalita e PNRR: una proposta per il Giudice, cit.,15.

20. D.I. 31 maggio 2021, n. 77, in tema di Governance del Piano nazionale di ripresa ¢ resilien-
za ¢ prime misure di rafforzamento delle strutture amministrative e di accelerazione ¢ snellimento
delle procedure.
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Cio premesso, il legislatore ha optato alternativamente?, da un lato, per la ri-
duzione dei margini di discrezionalita, utile a rafforzare la tutela su un potere
maggiormente vincolato, e, dall’altro lato, per un’estensione della discrezionalita,
considerata opportuno strumento di prevenzione della corruzione®.

La questione del sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita ¢, dunque, an-
che un problema di efficienza dell’amministrazione.

Orbene. Cos’¢ la discrezionalita? Sicuramente un assillo? per i giuristi che si
interrogano sul potere della PA*%. Per Cammeo, la discrezionalita ¢ quella ponde-
razione che la legge ha voluto affidare, in forma libera, alla PA®. Per Giannini ¢ il
modo in cuila PA decide attraverso la commisurazione tral’interesse pubblico pri-
mario da realizzare e gli altri interessi secondari, sia pubblici che privati, che l'ordi-
namento seleziona e porta all’attenzione della PA*. Nigro definisce la discreziona-
litd come un vero e proprio rebus”. Nell’epoca del PNRR, secondo quanto gia ri-
cordato, la discrezionalita ¢ strumento per raggiungere il risultato amministrativo.

Come anticipato, si ¢ distinto (e si distingue ancor oggi) tra discrezionalita
tecnica e amministrativa, nozioni discernibili essenzialmente perché la prima si
fonda su valutazioni basate su regole tecniche, astrattamente insindacabili rispet-
to alla discrezionalitd pura (o amministrativa) che invece richiede ponderazioni
di interessi difficilmente vincolabili?®.

21. M. D’Alberti, I propagarsi della corruzione, in 1d. (a cura di), Corruzione e pubblica ammi-
nistrazione, Jovene, 2017.

22. Sul presupposto che la corruzione non sia vincibile dalle norme, dipendendo da un’auto-
noma scelta del singolo, e che, pertanto, alcun beneficio specifico apporterebbe una rigida proce-
dimentalizzazione. Cosi, concordji, I. Nicotra e M. Dugato, nel corso degli interventi al Convegno
La prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegaliti nella pubblica amministrazione, tenu-
tosi il 10 febbraio 2015, presso la SPISA, Bologna. Si veda, inoltre, F. Fracchia, Limpatto delle mi-
sure anticorruzione e della trasparenza sull‘organizzazione amministrativa, in F. Mastragostino, G.
Piperata, C. Tubertini, L amministrazione che cambia. Fonti, regole e percorsi di una nuova stagione
di riforme, Bononia University Press, 2016.

23. Cosi definito da S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo, Garzanti, 2000, 444.

24. Per Benvenuti il “problema della discrezionalitd ¢ certamente uno dei punti nodali di ogni
riflessione critica sul diritto amministrativo del passato e del presente”. Cosi, in L. Benvenuti, La
discrezionalita amministrativa, cit., 3.

25. F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, CEDAM, 1960, 188.

26. In particolare, M.S. Giannini, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit.

27. M. Nigro, L azione dei pubblici poteri: Lineamenti generali, in G. Amato, A. Barbera (a cura
di), Manuale di diritto pubblico, il Mulino, 1991, 713; sul tema, sempre M. Nigro, Studi sulla fun-
zione organizzatrice della pubblica amministrazione, Giuffre, 1966.

28. Secondo E Cammeo, Corso di diritto amministrativo, cit., 195, “spesso nel campo della pub-
blica amministrazione la sua attivita ¢ disciplinata da norme imprecise, la cui attuazione presuppo-
ne il verificarsi di fatti complessi, cio¢ suscettibili di un pitt o di un meno, da valutarsi in relazione
all’interesse pubblico e il cui apprezzamento (...) deve lasciarsi alla pubblica amministrazione stes-
sa. Siamo in un campo alquanto diverso da quello della discrezionalitd pura, perché qui la norma

269

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



Tuttavia, la discrezionalita tecnica si ¢ progressivamente avvicinata alla discre-
zionalitd pura, in presenza di decisioni, pur sempre tecniche, ma dotate di gran-
de ampiezza valutativa, soprattutto ove le regole applicate si riferiscono a scienze
non esatte”. Questo anche per la difficolta ormai evidente di isolare, nella deci-
sione amministrativa, i profili discrezionali (o comunque espressione di scelte di
policy) dai profili tecnici®.

E, in presenza di decisioni ampiamente valutative, il giudice amministrativo
torna ineluttabilmente protagonista®.

D’altronde, se la politica ¢ chiamata ad attuare il testo costituzionale e "ammi-
nistrazione a concretizzare il disegno, il giudice amministrativo, mediante il sin-
dacato sull’eccesso di potere, controlla la ragionevolezza delle scelte™.

Sul punto, non si puod dimenticare la pronuncia del Consiglio di Stato®, che
nel 1999 ha ritenuto necessario cambiare I'orientamento precedente. Osservo il
Consiglio che cio che ¢ precluso al giudice amministrativo, in sede di giudizio di
legittimita, ¢ la diretta valutazione dell’interesse pubblico concreto relativo all’at-
to impugnato®, ossia la valutazione del merito dell’atto amministrativo. Osservo,
invece, che la discrezionalita tecnica ¢ altra cosa rispetto al merito amministrativo.

Essa ricorre quando 'amministrazione, per provvedere su un determinato og-
getto, deve applicare una norma tecnica cui una norma giuridica conferisce rile-
vanza diretta o indiretta, ma I’applicazione di una norma tecnica puod comporta-
re valutazione di fatti suscettibili di vario apprezzamento, quando la norma tec-
nica contenga dei concetti indeterminati o comunque richieda apprezzamenti
opinabili.

“Ma una cosa ¢ Popinabilita, altra cosa ¢ opportunita. La questione di fatto,

regolatrice c’¢, mentre nella discrezionalitd pura manca. Siamo anche perd in un campo diverso da
quello dell’attivitd vincolata, perché nell’attivit vincolata la norma ¢ precisa, ¢’¢ un criterio immu-
tabile di riferimento, I’accertamento dei fatti, mentre nel caso qui ricordato la norma ¢ imprecisa e
i fatti vanno apprezzati con particolari criteri”

29. M. D’Alberti, Prefazione, in A. Moliterni (a cura di), Le valutazioni tecnico-scientifiche tra
amministrazione e giudice. Concrete dinamiche dell ordinamento, cit., 3.

30. In tal senso, A. Moliterni, Le disavventure della discrezionalita tecnica tra dibattito dottrina-
rio e concrete dinamiche dell ordinamento, in 1d., Le valutazioni tecnico-scientifiche tra amministra-
zione ¢ giudice. Concrete dinamiche dell ordinamento, cit., 41.

31. Si discute, ovviamente, dei margini di manovra dello stesso. Recentemente, F. Saitta,
Interprete senza spartito? Saggio critico sulla discrezionalita del giudice amministrativo, Editoriale
scientifica, 2023, il quale segnala come “la discrezionalita interpretativa [sia] inevitabile, anche se
fa paura” (531), riferendosi al ruolo di interprete del giudice amministrativo, invocando in conclu-
sione il “rispetto dei ruoli” necessario per “governare la complessitd” (533).

32. B. Mameli, Efficienza amministrativa e discrezionaliti ai tempi della pandemia, in PA
Persona e amministrazione, 2, 2020, 216.

33. Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.

34. In tal senso, Cass. Civ., 3 novembre 1988, n. 5922; e Cass. Civ., 6 aprile 1987, n. 3309.
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che attiene ad un presupposto di legittimita del provvedimento amministrativo,
non si trasforma — soltanto perché opinabile — in una questione di opportunita,
anche se ¢ antecedente o successiva ad una scelta di merito”. La discrezionalita tec-
nica, qualora si sia manifestata attraverso apprezzamenti tecnici, ¢ sindacabile in
sede giurisdizionale in base non al mero controllo formale ed estrinseco dell’iter
logico seguito dall’autoritd amministrativa, ma alla verifica diretta dell’attendibi-
lita delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza quanto a crite-
rio tecnico ed a procedimento applicativo®.

Non ¢, quindi, I'opinabilita degli apprezzamenti tecnici dell’amministrazione
che ne determina la sostituzione con quelli del giudice, ma la loro inattendibilita
per I'insufficienza del criterio o per il vizio del procedimento applicativo.

Ovviamente, la giurisprudenza si ¢ sviluppata intorno al tema, ma il muro del-
la insindacabilita della discrezionalita tecnica era stato abbattuto, anche per rece-
pire la crescente domanda di rafforzamento delle garanzie giurisdizionali nei con-
fronti della decisione dell’amministrazione pubblica. Recentemente, ad esempio,
il Consiglio di Stato, sez. I, con parere 8 febbraio 2021, n. 177, ha chiarito che
una valutazione tecnica® pud essere certamente sindacata dal giudice ammini-
strativo se ricorrono i tipici vizi di legittimita della discrezionalita tecnica, quali
I'evidente travisamento di fatti, la manifesta illogicita o palese incongruita della
motivazione.

Il tema va approfondito nell’ottica della ricerca in cui questo elaborato si col-
loca. Il sindacato sulle valutazioni amministrative & finalizzato, anche, al controllo
giurisdizionale delle decisioni discrezionali adottate dalle amministrazioni pub-
bliche. Puo, quindi, considerarsi uno strumento per il raggiungimento di livelli
socialmente desiderabili di applicazione del diritto pubblico?

Il controllo della giustizia amministrativa ha sicuramente lo scopo di garantire
una PA moderna, corretta e adempiente, nonché I'effetto correlato di avvicinare i
cittadini all’amministrazione.

Certamente la finalita del sindacato rientra nella tutela costituzionale conse-
guente all’attuazione del gia citato art. 113 Cost., benché il ristretto enunciato
non possa tradursi nella pedissequa applicazione della sua immediata letterali-
ta: “Contro gli atti della pubblica amministrazione ¢ sempre ammessa la tutela
giurisdizionale (...)”(comma I) e tale tutela “non puo essere esclusa o limitata a

35. Sempre, Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.

36. Nel caso di specie, si trattava del parere Comitato di verifica per le cause di servizio (CVCS),
sulla riconducibilita ad attivitd lavorativa delle cause produttrici di infermita e lesione, in relazione
a fatti di servizio e al rapporto causale tra i fatti e I'infermitd o lesione, necessario ai fini del rico-
noscimento della dipendenza delle infermita da causa di servizio patite dal dipendente pubblico e
della concessione dell’equo indennizzo.
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particolari mezzi di impugnazione o per determinate categorie di atti” (com-
ma?2).

La Dottrina ha ritenuto che la letteralita dell’art. 113 Cost., ma ancor pit la
stessa idea di fondo che pare aver sorretto le interpretazioni della Corte costitu-
zionale, esprimono la garanzia della immancabilita ed insostituibilita del sinda-
cato giurisdizionale sulla validita degli atti della pubblica amministrazione®. I
quadro costituzionale sulla sindacabilita giurisdizionale degli atti della pubblica
amministrazione era, peraltro, integrato dalla giurisprudenza costituzionale con
specifico riferimento ai vizi di legittimita dell’atto amministrativo.

Poi, la Corte costituzionale®, considerato il combinato disposto tra art. 24 ¢
art. 113 cost, ¢ intervenuta chiarendo che “tali norme, le quali esprimono principi
fondamentali del nostro sistema costituzionale, debbano avere, come ¢ stato dal-
la Corte ripetutamente avvertito, rigorosa applicazione a garanzia delle posizioni
giuridiche dei soggetti che ne sono titolari. Tuttavia, cié non significa che il cita-
to art. 113, interpretato nel suo complesso, intenda assicurare in ogni caso contro
’atto amministrativo una tutela giurisdizionale illimitata e invariabile, essendo
invece rimesso al legislatore ordinario, per 'esplicito disposto del terzo comma,
di regolare i modi e I'efhicacia di detta tutela”. E ancora, “ai sensi dei citati artt. 24
e 113 Cost., va assicurata al privato contro gli atti della pubblica amministrazione
una tutela, la quale sia pur sempre idonea a fornire una congrua garanzia, indefet-
tibile in uno Stato di diritto, contro abusi ed eccessi”.

L’impostazione risalente era molto netta sulla misura del sindacato della di-
screzionalitd. Non spettava al giudice amministrativo la revisione di giudizi esclu-
sivamente tecnici che non fossero censurati sotto i profili dell’errore procedimen-
tale o della manifesta illogicita®. E Il giudice amministrativo non poteva spingersi
oltre la verifica di congruita e logicita delle scelte amministrative®.

2.1. Le conseguenze della tecnicizzazione della valutazione amministrativa

Oggi, come visto poc’anzi, il giudice pud operare sulla discrezionalita tecnica,
potendosi opinare la valutazione dell’amministrazione, con riguardo all’attendi-
bilita delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza quanto a cri-
terio tecnico ed a procedimento applicativo®.

Certamente, la tecnicizzazione dell’azione amministrativa imporrebbe ora

37.R. Cavallo Perin, I/ contenuto dell articolo 113 costituzione fra riserva di legge e riserva di gin-
risdizione, in Diritto Processuale Amministrativo, 4, 1988, 517 ss.

38. Corte cost. 3 aprile 1987, n. 100.

39. Tra gli altri, TAR Lazio, sez. II, 26 novembre 1988, n. 1508.

40. Ex multis, TAR Sardegna, 2 giugno 1988, n. 703.

41. Sempre, Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601.
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al giudice amministrativo di aprirsi a un maggior uso della consulenza tecnica,
considerata la ritrosia a ricorrere ai mezzi istruttori che, invece, consentirebbe-
ro di apprezzare nozioni e dati di carattere tecnico-discrezionale. Cio anche per
legittimare giudizi di attendibilita di metodi tecnici impiegati per svolgere le va-
lutazioni tecniche, giudizi che altrimenti risulterebbero sprovvisti di adeguato
fondamento.

La Giurisprudenza, ora®, ritiene che il sindacato sugli atti della pubblica am-
ministrazione debba rispondere ai principi di pienezza ed effettivita della tutela
giurisdizionale, dovendo, pertanto, da un lato, estendersi anche all’accertamento
dei fatti operato sulla base di concetti giuridici indeterminati o di regole tecnico-
scientifiche opinabili, al fine di evitare che la discrezionalita tecnica trasmodi in
arbitrio specialistico, dall’altro, implicare la verifica del rispetto dei limiti dell’o-
pinabile tecnico-scientifico, attraverso gli strumenti processuali a tal fine ritenuti
idonei (ad. es., consulenza tecnica d’ufficio, verificazione, ecc.). Un tale sindacato,
non puo, tuttavia, spingersi fino al punto di sostituire le valutazioni discrezionali
del’Amministrazione®.

Delicato si rivela, tuttavia, il significato stesso del sindacato sulla valutazione
tecnica. C’¢ chi ha osservato che tale sindacato si muove su una ipocrisia di fondo,
ossia la considerazione che il consulente del giudice sia migliore del tecnico o del
consulente della pubblica amministrazione. Di fatto, si tratterebbe solo di sosti-
tuire la valutazione del primo alla valutazione espressa in precedenza dal secondo
a fondamento dell’atto amministrativo.

Emerge, quindi, un problema ben pit esteso e diffuso, di fiducia nella PA*, in
termini di formazione dei funzionari e del personale tecnico, nonché di capacita
di scelta del consulente esterno.

42. E recentemente Cons. Stato, sez. VI, 3 febbraio 2022, n. 757.

43 In tal senso, Cons. Stato, sez. VI, n. 1257/2020.

44. La giurisprudenza amministrativa, riconoscendo il ruolo dell’amministrazione, ha osserva-
to (recentemente Consiglio di Stato sez. IV, 31 agosto 2023, n.8098) che:

a) la sostituzione, da parte del giudice amministrativo, della propria valutazione a quella riserva-
ta alla discrezionalitd dell’amministrazione costituisce ipotesi di sconfinamento vietato della
giurisdizione di legittimita nella sfera riservata alla p.a., quand’anche I'eccesso in questione sia
compiuto da una pronuncia il cui contenuto dispositivo si mantenga nell’area dell’annulla-
mento dell’atto;

b) inbaseal principio di separazione dei poteri sotteso al nostro ordinamento costituzionale, solo
I'amministrazione ¢ in grado di apprezzare, in via immediata e diretta, I’ interesse pubblico af-
fidato dalla legge alle sue cure;

c) conseguentemente, il sindacato sulla motivazione delle valutazioni discrezionali:

I) deve essere rigorosamente mantenuto sul piano della verifica della non pretestuosita della
valutazione degli elementi di fatto acquisiti;

IT) non pud avvalersi di criteri che portano ad evidenziare la mera non condivisibilita della
valutazione stessa.
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Il giudice sarebbe pit capace di scegliere 'esperto migliore? Non ¢ una do-
manda cui il diritto puo fornire risposta, trattandosi di un problema anzitutto
politico, arginabile solo con un monitoraggio degli incarichi e una verifica delle
performance.

Orbene, qualora a un certo problema tecnico ed opinabile, 'amministrazione
abbia dato una determinata risposta, il giudice (sia pure all’esito di un controllo
“intrinseco’, che si avvale cio¢ delle medesime conoscenze tecniche appartenenti
alla scienza specialistica applicata dall’Amministrazione) non ¢ chiamato, sempre
e comunque, a sostituire la sua decisione a quella dell’amministrazione, doven-
dosi piuttosto limitare a verificare se siffatta risposta rientri 0 meno nella ristretta
gamma di risposte plausibili, ragionevoli e proporzionate, che possono essere date
a quel problema alla luce della tecnica, delle scienze rilevanti e di tutti gli elementi
di fatto®. Secondo il prevalente orientamento giurisprudenziale, il giudice ammi-
nistrativo puo censurare la sola valutazione che si ponga al di fuori dell’ambito di
opinabilita, in quanto il suo apprezzamento, inevitabilmente opinabile, finirebbe
per afhancarsi a quello altrettanto opinabile del’Amministrazione, sostituendolo
ed invadendo I’ambito delle attribuzioni riservate alla medesima.

Oggi, tanto la discrezionalitad pura quanto la discrezionalita tecnica possono
produrre valutazioni opinabili e sindacabili, dal medesimo giudice, quello am-
ministrativo. Pertanto, cid che occorre verificare ¢ leffettivo grado di intensi-
ta del controllo giurisdizionale, in realta fortemente variabile, dipendendo an-
che dal settore dell’attivith amministrativa interessata, nonché dall’atteggiamen-
to del giudice amministrativo stesso che, variabilmente, ha applicato una certa
auto-limitazione.

Si ¢ detto che il potere discrezionale consiste nel bilanciare i diversi interessi
che stanno di fronte alla pubblica amministrazione, che li deve considerare tutti
adeguatamente®. La discrezionalita ¢ stata vista come zona libera da vincoli, ove
I’area di incertezza ¢ superabile ad opera dell’interprete mediante il ricorso a prin-
cipi idonei a dare per ogni caso facile o difficile la soluzione esatta”’. Il procedi-
mento interpretativo amministrativo, perd, non deve trascurare nulla. Altrimen-
ti, la ponderazione insufficiente o errata puo sollecitare il ricorso all’intervento
giudiziale.

Ove venga attribuito un potere di valutazione tecnica o una maggiore discre-
zionalitd valutativa a un soggetto pubblico, difatti, ci6 che diventa davvero deter-
minante ¢ il procedimento, fondamentale sede di ponderazione e di confronto

45. Cosi, Cons. di Stato, sez. VI, n. 6696/2021; sez. I1, n. 7772/2021; sez. VI n. 249/2022.

46. M.S. Giannini, I/ potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit.

47. L. Benvenuti, La discrezionalité amministrativa, cit., 267, analizzando il filone giuspositi-
vistico anglosassone.
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tra conoscenze ¢ metodologie, ancor pitt in sede di discrezionalita tecnica quan-
do occorre assicurare la migliore concretizzazione della regola tecnica a fronte
dell’indeterminatezza della norma.

Tuttavia, occorre ricordare che I'intervento del giudice non dovrebbe essere fi-
siologico ma patologico, necessario e opportuno in caso di inadempienze o errate
valutazioni dell’amministrazione, fatta eccezione per quelle azioni pretestuose®
che certamente nulla hanno a che vedere con la condotta della PA.

In un assetto utopistico, il sindacato giurisdizionale dovrebbe intervenire in
casi limitatissimi, di particolare complessitd (valutativa), come ultima istanza,
dopo un procedimento amministrativo comunque caratterizzato da una ampia
riflessione. Tuttavia, la crescente incidenza della scienza sul procedimento am-
ministrativo” comporta, invece, che la valutazione amministrativa si complichi
sempre pitr*’, con conseguente inevitabile estensione dei margini di sindacabilita
del provvedimento, con la prospettiva concreta di un aumento del contenzioso
nel futuro.

Il PNRR, ad esempio, poi potrebbe creare qualche problematica e ogni rifles-
sione sul sindacato giurisdizionale ¢ pitt che mai opportuno. Il Consiglio di Sta-
to’!, al proposito, avverte che, nell’esercizio delle sue funzioni consultive, potreb-
be svolgere un ruolo importante di supporto all’attuazione al PNRR anche con
un ricorso piu sistematico allo strumento dei quesiti, anche in chiave deflattiva di
contenziosi seriali, al fine di determinare indirizzi esegetici di carattere generale
che possano servire come elemento di certezza del diritto e di indirizzo applicati-
vo su questioni incerte. Oltre all’esame di conformita giuridico-formale, il Con-

48. Azioni pretestuose che alcune misure deflattive, quale la maggiorazione del contributo do-
vuto in sede di ricorso, ha voluto limitare. E evidente, tuttavia, che, oltre alle azioni pretestuose, il
contributo elevato ha impedito I'avvio anche di azioni legittime ¢ fondate che sarebbero state al-
trimenti promosse da persone fisiche o giuridiche non dotate di ampi fondi per sostenere la causa.

49. Impressionante se si pensa al sindacato degli algoritmi. Sul punto, si rinvia a quanto os-
servato in F. Laus, La tecnologia nella pubblica amministrazione: algoritmi e processi decisionali nei
procedimenti amministrativi. Il caso della procedura di mobilita, in Il lavoro nelle pubbliche ammi-
nistraziont, 2, 2020.

50. Sul punto, A. Moliterni, Le disavventure della discrezionalita tecnica tra dibattito dottrina-
rio e concrete dinamiche dell ordinamento, in 1d., Le valutazions tecnico-scientifiche tra amministra-
zione e gindice. Concrete dinamiche dell’ordinamento, cit., 5, secondo cui “la crescente complessita
¢ conflittualita dei rapporti economici e sociali — uniti alla forte interdipendenza globale dei feno-
meni da regolare — ha reso sempre pill necessaria I’apertura dell’ordinamento a conoscenze ¢ a sa-
peri extragiuridici, al fine di offrire una risposta credibile all’ineludibile domanda di certezza, sicu-
rezza e stabilitd proveniente dalla societd”

51. Cosi nella relazione sull’attivita della giustizia amministrativa del Consiglio di Stato del 22
febbraio 2022, 16.

52. Richiamando le osservazioni gia contenute nel parere n. 515 del 2016, sul c.d. decreto tra-
sparenza.
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siglio di Stato pone I’attenzione sulla fattibilitd in concreto delle norme contenu-
te nelle riforme connesse al PNRR, sulla loro idoneita o meno a produrre effetti
utili per cittadini e imprese.

Come recentemente ricordato®, gli atti di alta amministrazione, espressione
di ampia discrezionalita, attraverso i quali il Governo attua le fondamentali scelte
politiche e amministrative di gestione della crisi, da un lato, non richiedono cor-
redi motivazionali raffrontabili a quelli necessari per gli ordinari provvedimenti
amministrativi, e, dall’altro lato, sono sindacabili in sede di legittimita solo per
carenze e/o errori gravi e manifesti e per evidente illogicita, irrazionalita, spro-
porzione o irragionevolezza, restando precluso ogni sindacato che possa riguar-
dare il merito e la condivisibilita delle decisioni adottate, né la loro opportunita
e convenienza.

Tuttavia, connessi al PNRR, sono prevedibili numerosi procedimenti ammi-
nistrativi che andranno realizzati dalle amministrazioni, pur collegati agli atti di
alta amministrazione, e che richiederanno valutazioni complesse, certamente an-
che tecniche. Occorrera individuare parametri valutativi significativi, coerenti e
uniformi, formare a tale scopo gli uffici incaricati, adeguare I’assetto organizza-
tivo, impedendo che la discrezionalitd tecnica dell’amministrazione si poggi su
valutazioni nelle quali ognuno si sia scelto il proprio parametro di valutazione,
quello che gli fa pitt comodo.

Il precipuo ruolo dell’assetto organizzativo ¢ da tempo punto di convergenza
di molte riflessioni dell’analisi amministrativistica. E opportuno richiamare, in
particolare, la stretta relazione di funzionalizzazione esistente, nell’amministra-
zione, fra momento organizzativo e attivita diretta alla cura dell’interesse pubbli-
co®, sia attribuendo all’organizzazione un ruolo fondamentale anche nella defi-
nizione dei contenuti da dare all’attuazione normativa®, sia rathgurando il mo-
mento organizzativo come inizio, orientamento e direzione dell’attivita sostan-
ziale per cui “la scelta organizzativa ¢ una precisa istituzionalizzazione della scelta
sostanziale”¢,

Tale considerazione ¢ rilevante, anche per quanto qui ci interessa, per afferma-
re il ruolo insostituibile dell’amministrazione, alla quale, ove dotata del relativo
potere discrezionale, deve spettare la decisione amministrativa, in ragione dell’at-
titudine della stessa amministrazione, proprio per come essa ¢ istituita e organiz-
zata, ad esprimere in via definitiva determinate scelte che hanno ad oggetto la

53. Precisamente nel report a cura del Consigliere, Giulia Ferrari, in tema di attivitd del
Consiglio di Stato e del CGARS 2021, 57.

S4. D. De Pretis, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, cit., 325.

55. G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, CEDAM, 1968, 371.

56. Cosi, M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice, cit., 132.
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ponderazione degli interessi in funzione della cura concreta dell’interesse prima-
rio affidato a una certa autoritd™. Per contro, il giudice amministrativo potrebbe
sindacare la scelta discrezionale della PA solo dall’esterno, solo per quanto riguar-
da cioe la sua conformita alla legge, ai principi che appartengono a una idea so-
stanziale di legittimita e per quanto riguarda il doveroso collegamento funzionale
e teleologico al fine pubblico, ma non potra mai conoscerne appieno il contenuto
proprio, non partecipando, ovviamente, al procedimento e dovendosi basare su
quanto emerso documentalmente e in istruttoria. L’effettiva tutela degli interessi
pubblici e privati rispetto alla discrezionalita amministrativa passa, quindi, certa-
mente dal sindacato del giudice amministrativo (che garantisce la effettiva tutela
giurisdizionale), ma altrettanto, se non in misura maggiore, impone un adeguato,
pit efficiente, piti performante, assetto organizzativo dell’amministrazione.

Chiudendo queste riflessioni, come si anticipava, occorre avere il coraggio di
dare spazio alla discrezionalita al fine di dare pieno compimento alle riforme, con
l'obiettivo di raggiungere davvero una concreta evoluzione dell’ordinamento, ca-
pace di raccogliere le sfide del futuro, ben evidenti nel PNRR e ormai nella quasi
totalita degli atti di indirizzo sovranazionali.

Cio, non consente perd di sottovalutare le carenze del sistema che altrimenti
porterebbero a un sicuro incremento del contenzioso.

E la discrezionalita va benissimo, ed ¢ quanto mai opportuna, ma se il proble-
ma continua a porsi in dottrina e in giurisprudenza, se il contenzioso prosegue,
significa che qualche difetto sistemico c’¢, sia esso comunicativo, procedurale, for-
mativo, normativo o tecnico.

3.1l sindacato delle valutazioni nel procedimento ad evidenza pubblica

Molteplici sono le aree del diritto amministrativo in cui il sindacato della di-
screzionalitd rappresenta una prospettiva cruciale, una fase patologica che incide
anche sullo stesso sviluppo del procedimento, senz’altro segnato dall’esigenza di
porsi al riparo da possibili eccezioni. Come spesso accade, infatti, la giurispruden-
za amministrativa, nel sindacare le valutazioni discrezionali dell’amministrazio-
ne, ha fatto emergere tutte le fragilita e le carenze dell’iter, consentendo, cosi, alle
amministrazioni ed al legislatore di intervenire per rendere pit efficiente I'azione
amministrativa.

57. Al riguardo, M. Nigro, Studi sulla funzione organizzatrice, cit., 88, secondo cui la discrezio-
nalitd trova il proprio fondamento costituzionale nell’art. 97 Cost. proprio nella funzione dell’or-
ganizzazione. Altrimenti — avverte Nigro — il fenomeno della discrezionalitd “dovrebbe ritenersi
completamente ignorato dalla costituzione”
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Giungendo all’approfondimento qui athdato, il settore dei contratti pubblici
rappresenta, indubbiamente, fonte di contenzioso®® e, conseguentemente, terre-
no fertile per discussioni giurisprudenziali e analisi sui limiti dell’intervento del
giudice sugli atti amministrativi, considerato che, secondo I'intenzione del legi-
slatore (anche europeo), proprio il procedimento ad evidenza pubblica andrebbe
caratterizzato da ampia discrezionalita per un miglior raggiungimento dei risulta-
ti. Nelle Direttive del 2014, recepite nel previgente codice dei contratti pubblici,
d.Igs. 50/2016, ¢ stata evidente ’esigenza di snellire e semplificare regole soprat-
tutto procedimentali, di frequente molto dettagliate e fortemente restrittive del
contenuto discrezionale della decisione amministrativa. Ad essa si ¢ aggiunta 'ul-
teriore esigenza di favorire I'innovazione, ossia di dare spazio allo sviluppo di so-
luzioni nuove per le amministrazioni aggiudicatrici e sfruttare rapidamente i van-
taggi proposti dagli operatori economici, che, frequentemente, per primi adotta-
no modelli o schemi operativi inconsueti e, appunto, innovativi®.

Le osservazioni qui di seguito proposte tengono, ovviamente, conto dell’in-
tervento giurisprudenziale realizzatosi sul Codice previgente. Tuttavia, ¢ bene
considerare che potranno verificarsi aggiustamenti in ragione del nuovo Codice
dei contratti pubblici, d.Igs. 36/2023, soprattutto considerato I’intento manife-
sto di limitare le incertezze applicative, con meno regole ma piu chiare, con mag-
gior spazio concesso alla discrezionalita ed ovvie ricadute sul sindacato giurispru-
denziale. In particolare, I’art. 2 pare codificare I'innovativo principio della fidu-
cia nell’azione legittima trasparente e corretta delle pubbliche amministrazioni,
dei suoi funzionari e degli operatori economici, senza che cio implichi “regalare
la fiducia” a funzionari che non la meritano, né tanto meno incidere sull’intensi-
ta del sindacato giurisdizionale. Si tratta, secondo quanto osservato dal Consiglio
rispetto allo schema del decreto, di dettare una regola chiara, secondo cui ogni
stazione appaltante ha la responsabilita delle gare e deve svolgerle non solo rispet-
tando la legalita formale, ma tenendo sempre presente che ogni gara ¢ funziona-
le a realizzare un’opera pubblica (o ad acquisire servizi e forniture) nel modo pit
rispondente agli interessi della collettivita. Il raggiungimento di questo risultato
implicherebbe il superamento di ogni forma di inerzia e l'esercizio effettivo della
discrezionalita di cui la PA dispone. Di alcune soluzioni di riforma, si dara conto
pill avanti, pur nella consapevolezza di non poter anticipare valutazioni sull’ac-
coglienza giurisprudenziale di eventuali conseguenti implicazioni sul sindacato.

58. La lesione dell’affidamento che viene in rilievo nell’ambito del procedimento di gara pre-
senta un collegamento forte con I'esercizio del potere e, nella materia degli appalti pubblici, il giu-
dice amministrativo gode di giurisdizione esclusiva (art. 133, comma 1, lett. €), n. 1, c.p.a.).

59. Al riguardo, si rinvia a quanto osservato in F. Laus, I/ rapporto collaborativo tra pubblico e
privato nella contrattazione pubblica. Unione Europea e ordinamenti nagionali: analisi comparata di
modelli e riforme, Bononia University Press, 2018.
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Significativo, anche in termini di sindacato e con riguardo alle osservazioni
svolte circa la preminenza del risultato nell’amministrare, ¢ la previsione nel de-
creto, e precisamente in apertura dello stesso, all’art. 1, del “principio del risulta-
to’, quale “criterio prioritario per I'esercizio del potere discrezionale e per I'indi-
viduazione della regola del caso concreto” Come interpretato dallo stesso Con-
siglio di Stato nella relazione allo schema del decreto, si tratterebbe “di un prin-
cipio-guida nella ricerca della soluzione del caso concreto, al fine di sciogliere la
complessita, spesso inevitabile, che deriva dall’intreccio di principi, norme di di-
ritto dell’Unione europea, norme di legge ordinaria, atti di regolazione e indirizzi
della giurisprudenza”

Considerato che nel presente elaborato si ragiona, traI’altro, sul significato del
sindacato giurisdizionale, non si pud non considerare che il testo del Codice, pro-
posto dal Consiglio di Stato, proviene proprio, in gran parte, dalla ponderazione
di magistrati, gli stessi chiamati eventualmente a svolgere il sindacato sull’azione
amministrativa anche nel settore dei contratti pubblici.

La struttura, quindi, del codice, peculiare rispetto ad altri codici previgenti,
pare rispecchiare esigenze chiarificatrici finalizzate a creare maggiore certezza in-
terpretativa e limitare cosi il contenzioso, attribuendo significativa fiducia all’am-
ministrazione®, invocandone, tuttavia, una pitt adeguata formazione.

La relazione di accompagnamento allo schema di decreto, per stessa ammissio-
ne del Consiglio, ¢ proposta “come un vero e proprio manuale operativo per ['uso
del nuovo codice, assorbendo anche la funzione di indirizzo attuativo sinora rive-
stita dalle linee guida non vincolanti”, cosi annunciando un codice che “non rinvii a
ulteriori provvedimenti attuativi e sia immediatamente “autoesecutivo’, consenten-
do da subito una piena conoscenza dell’intera disciplina da attuare”, come fosse “un
codice “che racconti la storia” delle procedure di gara, accompagnando ammini-
strazioni e operatori economici, passo dopo passo, dalla fase iniziale della program-
mazione e progettazione sino all’aggiudicazione e all’esecuzione del contratto”.

E cosi, proprio per la sua origine, nonostante la certamente ampia e variegata
composizione della Commissione, merita considerazione il fatto che il Presidente
del Consiglio dei Ministri, in data 30 giugno 2022, abbia voluto affidare la formu-
lazione del progetto di codice dei contratti pubblici proprio al Consiglio di Stato,
ai sensi del comma 4 dell’art. 1 della legge n. 78 del 21 giugno 2022.

Si auspica, pertanto, che I'attuazione del codice, anche all’esito delle eventua-
li modifiche nel frattempo intervenute, possa giungere con un chiaro riconosci-
mento dei rispettivi ruoli, tra amministrazione e magistratura.

Il nuovo codice ha dedicato una parte importante alla codificazione dei princi-
pi, in ragione della considerazione per cui il ruolo dei principi nel previgente co-

60. Al principio di fiducia viene dedicato il citato art. 2.
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dice dei contratti aveva subito una compressione da parte delle norme puntuali,
che avevano finito per erodere ambiti di discrezionalita alle amministrazioni pub-
bliche, indotte a considerare tali principi come valori astratti a cui deve risponde-
re, in via solo tendenziale, la loro azione.

Tuttavia, nella stessa relazione gia citata si avverte la consapevolezza del rischio
che un “abuso dei principi” possa portare a un eccessivo potere interpretativo del
giudice, che condurrebbe a un basso livello di certezza del diritto e di prevedibili-
ta delle soluzioni giudiziali dei conflitti.

Tra ’altro, al contrario, secondo I’intento della Commissione, la codificazio-
ne dei principi mirerebbe a realizzare, fra gli altri, 'obiettivo di “accentuare e in-
coraggiare lo spazio valutativo e i poteri di iniziativa delle stazioni appaltanti, per
contrastare, in un quadro di rinnovata fiducia verso I’azione dell’amministrazio-
ne, il fenomeno della c.d. “burocrazia difensiva’, che puo generare ritardi o inefh-
cienze nell’afidamento e nell’esecuzione dei contratti”

Naturalmente, solo I'applicazione concreta del codice ¢ il contenzioso da
quest’ultimo originato, consentira di testare il reale effetto prodotto dai prin-
cipi sulla contrattazione pubblica e sul sindacato giurisdizionale sul relativo
procedimento.

In attesa di conoscere, dunque, la sorte della nuova disciplina, ¢ bene comun-
que considerare che I'evoluzione della disciplina dei contratti pubblici, determi-
nata dalle esigenze d’innalzamento dei livelli progettuali e ingegneristici, ha am-
pliato lo spazio della discrezionalita della stazione appaltante (come osservato
con riguardo alle amministrazioni in genere, in tutti i settori sensibili all’elemen-
to tecnico), a fronte del quale, invece, il controllo® e la verifica dell’iter motiva-
zionale hanno assunto margini indefiniti.

Per contro, sempre su impulso europeo®, ¢ stato posto 'accento sull’esigenza
di implementare la garanzia di una tutela giurisdizionale effettiva, presupposto
indefettibile per la promozione della concorrenza nel settore della contrattazio-
ne pubblica, che avrebbe — forse — imposto una conseguente maggiore intensita
del sindacato giurisdizionale. Occorre, invece, individuare e comprendere i limiti
del sindacato del giudice amministrativo sul procedimento ad evidenza pubblica.

Invero, un sistema piti duttile e semplificato consente di rilevare con pit pron-

61. Si ricorda al riguardo la previsione dell’art. 120 d.Igs. 104/2010, Codice del Processo
Amministrativo, secondo cui “Gli atti delle procedure di afidamento, ivi comprese le procedure
di afidamento di incarichi e concorsi di progettazione e di attivitd tecnico-amministrative ad esse
connesse, relativi a pubblici lavori, servizi o forniture, nonché i provvedimenti dell’Autorita nazio-
nale anticorruzione ad essi riferiti, sono impugnabili unicamente mediante ricorso al tribunale am-
ministrativo regionale competente”

62. In particolare, ci siriferisce alle Direttive ricorsi, tra cui da ultima la Direttiva 2007/66/CE,
oltre alla giurisprudenza della Corte di Giustizia.
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tezza un eventuale procedimento inefficiente. Non vi ¢ dubbio, infatti, che I'efh-
cientamento del’Amministrazione costituisca un importante strumento di lega-
lita. Peraltro, processi decisionali aperti risultano ormai fondamentali anche per
recepire la tecnica e la sua inarrestabile evoluzione.

La maggior discrezionalita attribuita alle amministrazioni aggiudicatrici, tut-
tavia, richiede, come detto, un’importante formazione dei funzionari, per far si
che la lotta alla corruzione parta dalla diligenza degli stessi protagonisti.

Non si dimentichi, infatti, che la prevenzione della corruzione sta nell’equili-
brio degli atti e dei comportamenti, e non nella preventiva organizzazione e rego-
lamentazione dell’intera procedura.

Innanzitutto, ¢ necessario fornire una adeguata e costante formazione dei fun-
zionari che assumono le decisioni nei procedimenti, nonché una piu decisa re-
golamentazione della selezione dei commissari, da individuare secondo specifica
esperienza in relazione al procedimento interessato. In tale contesto, non indiffe-
rente ¢, quindji, il ruolo che viene affidato al consulente tecnico in un settore sem-
pre piti caratterizzato da elevata tecnicitd, considerata la prevalenza di valutazioni
di ordine tecnico tra quelle compiute dall’amministrazione in questo contesto.
Tali considerazioni, in merito alla maggiore professionalita degli organi decisori e
consultivi®’, ovviamente, vale per ogni procedimento amministrativo.

Orbene. Il Codice del 2016 ha concesso maggiore autonomia alle amministra-
zioni, ma la pubblica amministrazione era pronta? Il Codice del 2023, peraltro,
accentua la fiducia nell’amministrazione pubblica, in una fase di riforma organica
e strutturale della stessa, dettata dall’attuazione del PNRR.

In sintesi, il problema della discrezionalita si dovrebbe risolvere limitando il
sindacato giurisdizionale o fornendo al personale maggiori competenze (ed un

63. C. Sereni Lucarelli, Considerazioni sull attivita consultiva nell ottica del sindacato del gindi-
ce sulle valutazioni tecniche, in Diritto Amministrativo, 1,2021, che ricorda “che I'organo consulti-
vo dotato di competenze tecniche fornisce (o — per quanto si dird — dovrebbe fornire) un appor-
to necessario ¢ strumentale all’organo competente a decidere, che di quella competenza tecnica ¢
sfornito”. E ancora “Le amministrazioni sono quotidianamente alle prese con un incremento della
complessitd dei compiti che sono chiamate a svolgere, dovuto in parte (e insieme) all’incalzante
innovazione scientifica e tecnologica, alla rapida e globale diffusione delle conoscenze, pit di re-
cente all’emergenza sanitaria. A questo si aggiunge il dato, anch’esso incontrovertibile ¢ oramai a
tutti noto, che al crescente bisogno di conoscenze tecniche e dunque di rinnovamento e di adegua-
mento dell’organizzazione dell’amministrazione (che storicamente ha rappresentato il catalizzato-
re degli uffici tecnici nei pili svariati settori per il peso economico e organizzativo che la sperimen-
tazione tecnica comporta), la stessa ha negli ultimi anni risposto inversamente con la progressiva
emarginazione dei tecnici nel suo interno. All’esigenza di ‘specializzazione’ dell’amministrazione
si ¢ nei fatti contrapposto un generale “impoverimento” tecnico dell’amministrazione e delle sue
competenze specialistiche. Logica vorrebbe che I'organo che non ha al suo interno gli strumenti
per fronteggiare la c.d. ‘pervasivitd’ della tecnica, ponesse al centro della sua azione provvedimen-
tale ’apporto dell’organo consultivo, ad essa fisiologicamente strumentale”.

281

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



adeguato assetto organizzativo all’amministrazione) al fine di raggiungere una
decisione ottimale?

Sicuramente, il fatto di cristallizzare una decisione, proteggendola a prescinde-
re dalla sua “bonta” non ha senso, neppure nel caso di una valutazione tecnica, or-
mai anch’essa eccepibile. Il Giudice svolge una funzione fondamentale, potendo
correggere gli errori ove la ponderazione amministrativa si rilevi inadeguata, sen-
za che l'ordinamento preveda ostacoli alla piena conoscibilita della valutazione da
parte del giudice. Il contenzioso non ¢ il problema, ma il tramite per la soluzione
di una patologia del procedimento.

Il Giudice amministrativo puo esercitare la sua giurisdizione non gia nella sfe-
ra riservata alla discrezionalitd amministrativa (ossia nel merito dell’attivita am-
ministrativa®, consistente in valutazioni di opportunita e convenienza), bensi
nell’ambito di una valutazione di natura schiettamente tecnica, senza superare,
quindj, i limiti esterni della propria giurisdizione, potendo giungere alla dichiara-
zione di inefficacia del contratto.

Il Giudice, peraltro, puo intervenire anche sul bando di gara, qualora emerges-
se una evidente indeterminatezza della legge di gara e della prestazione richiesta,
con conseguente vulnus della possibilita di formulare un’offerta congrua e ponde-
rata. In merito al bando di gara, la discrezionalita di cui gode la stazione appaltan-
te nella definizione delle condizioni di gara ¢ sindacabile con riguardo al rispetto
dei requisiti di legge ed in generale dei principi di ragionevolezza e imparzialita®.

Tuttavia, volendo rendere piti efficiente il sistema, occorre fornire all’ammini-

64. Benché la cognizione piena del rapporto e sul rapporto potrebbe rappresentare un tema
interessante di riforma, in base al quale il giudice sia abilitato a conoscere direttamente il “fatto’,
senza |'intermediazione del provvedimento. Sul punto, F. Patroni Griffi, nella Lectio Magistralis
del 24 novembre 2020 dal titolo Giustizia amministrativa: evoluzione e prospettive nell ordinamen-
to nazionale e nel quadro eurapeo, la cui relazione ¢ accessibile al sito: spec.unibo.it/spisa/it/visorse-
online/lezioni-magistrali [consultato il 7 ottobre 2023].

65. Al proposito, “I’'amministrazione ¢ legittimata ad introdurre disposizioni atte a limitare la
platea dei concorrenti onde consentire la partecipazione alla gara stessa di soggetti particolarmente
qualificati, purché tale scelta non sia eccessivamente ed irragionevolmente limitativa della concorren-
za, in quanto correttamente esercitata attraverso la previsione di requisiti pertinenti e congrui rispet-
to allo scopo perseguito, e risponda, quindi ai parametri della ragionevolezza e della proporzionali-
td rispetto alla tipologia e all’oggetto dello specifico appalto” (Cons. Stato, sez. III, 2 marzo 2020, n.
1484; Cons. Stato, sez. III, 20 marzo 2020, n. 2004; TAR Lazio, Roma, sez. II-zer, 1° aprile 2021, n.
3935; TAR Lombardia Milano, sez. I, 27 gennaio 2021, n. 252). Inoltre “nelle gare pubbliche all’Am-
ministrazione ¢ garantita un’ampia discrezionalitd nell’individuazione dei requisiti tecnici, ancorché
pilt severi rispetto a quelli normativamente stabiliti, purché la loro previsione sia correlata a circostan-
ze giustificate e risulti funzionale rispetto all’interesse pubblico perseguito. In ragione di cio, il sinda-
cato del giudice amministrativo deve limitarsi alla verifica del rispetto dei principi di proporzionalita,
ragionevolezza e non estraneita rispetto all'oggetto di gara” (TAR Campania, Napoli, sez. I1I, 23 lu-
glio 2020, n. 3264; TAR Lazio, Roma, sez. I, 31 marzo 2022, n. 3668).
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strazione aggiudicatrici e alle stazioni appaltanti quegli strumenti utili per proteg-
gere il risultato, far si che la decisione assunta non solo sia la migliore ma sia anche
adeguatamente motivata e supportata da completa ponderazione, anche in fase di
formazione delle commissioni aggiudicatrici.

3.1. Alcune criticita del sindacato nella contrattazione pubblica in genere

A prescindere dalla modalita di selezione prescelta e dal settore interessato, il
momento di formazione della commissione risulti particolarmente delicato e im-
ponga una profonda riflessione (anche in funzione dell’attesa nuova disciplina so-
pra citata) che consenta di imporre requisiti elevati di formazione ed esperienza,
che consentano di ottenere una effettiva qualita del momento valutativo del pro-
cedimento ad evidenza pubblica.

Indubbiamente delicata anche per la sua concreta immediata percepibilita, la
valutazione delle offerte rappresenta una fase ad alto contenuto discrezionale e
tecnico. Tale momento procedurale implica considerazioni tecniche che ove sin-
dacate non sempre possono incontrare la specifica competenza del giudice, po-
tendo, invece, ben essere oggetto di opportuna consulenza tecnica. Da qui, in vir-
ti della ritrosia al ricorso ai mezzi istruttori, segue una certa difficolta di estende-
re, in questo settore, il sindacato giurisdizionale, con ampio uso di se/f-restraint.

Giova evidenziare il principio, pacifico nella giurisprudenza del giudice ammi-
nistrativo, secondo cui la valutazione delle offerte tecniche, effettuata dalla Com-
missione attraverso 'espressione di giudizi e I’attribuzione di punteggi, a fronte
dei criteri valutativi previsti dal bando di gara, costituisce apprezzamento conno-
tato da chiara discrezionalita tecnica si da rendere detta valutazione insindacabile
salvo che sia affetta da manifesta illogicitd®.

Secondo l'orientamento giurisprudenziale sostanzialmente unanime, la di-
screzionalita tecnica che la Commissione giudicatrice esercita nel valutare le of-
ferte in gara e nell’attribuire loro i vari punteggi premiali stabiliti dalla Jex specialis
non ¢ sindacabile in sede giurisdizionale, salvo il caso di giudizi palesemente in-
congrui o irragionevoli, non potendo il Giudice amministrativo sostituire la pro-
pria opinabile valutazione a quella altrettanto opinabile del’Amministrazione®”.

Ne consegue che il sindacato sulla legittimita dei punteggi che la Commissio-
ne in sede di gara attribuisce all’offerta tecnica, e delle sottostanti valutazioni, si
arresta a una soglia di manifesta illogicita, irrazionalitd ed irragionevolezza®.

66. Cons. Stato, sez. V, 18 marzo 2019, n. 1748 e 14 gennaio 2019, n. 291; Cons. Stato, sez.
II1, 9 marzo 2022, n. 1699.

67. Cosi, ex plurimis, Cons. Stato, sez. IV, n. 3091/2021; Cons. Stato, sez. V, n. 2524/2021.

68. Cons. Stato, sez. I1I, 21 gennaio 2022, n. 395.

283

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



Cosl, anche, il sindacato giudiziale sulla verifica di congruita dell’offerta ¢ ne-
cessariamente limitato alle ipotesi di manifesta illogicita e di erroneita fattuale, e
giammai sostitutivo®. Il giudizio di anomalia dell’offerta ha natura globale e sin-
tetica, e, dunque, non pud concentrarsi in modo autonomo e parcellizzato su sin-
gole voci che compongono 'offerta medesima™.

Nell'ultimo periodo del comma 1 dell’art. 54 d.Igs. 36/2023 (dedicato all’e-
sclusione automatica delle offerte anomale), viene recuperata la norma contenuta
nell’art. 97, co. 6, d.Igs. 50/2016, in tema di “verifica facoltativa” della congrui-
ta dell’offerta che, in base ad elementi specifici, appaia anormalmente bassa. Sul
punto, la giurisprudenza amministrativa ha riconosciuto che le stazioni appaltan-
ti dispongono di una discrezionalita ampia con riguardo alla scelta di procedere,
o no, alla verifica facoltativa, con la conseguenza che il ricorso all’istituto (come
pure la mancata applicazione di esso) non necessita di una particolare motivazio-
ne né pud essere sindacato se non nelle ipotesi, remote, di macroscopica irragio-
nevolezza o di decisivo errore di fatto”". Alle offerte anormalmente basse ¢, invece,

dedicato I'art. 110 d.Igs. 36/2023.

3.2. Il sindacato sulla valutazione in tema di integrita movale degli operatori
economici

Le sollecitazioni del settore consentirebbero ulteriori sviluppi, ma, volendo li-
mitarsi a un’ultima analisi, significativo appare il sindacato giurisdizionale sulle
valutazioni amministrative in tema di integritd morale degli operatori economici
per illeciti in corso di accertamento’

Si tratta, peraltro, di una questione affrontata anche in sede giurisdizionale nel

69. Cosy, Cons. Stato, sez. II1, n. 2593/2019.

70. Cons. Stato, sez. V, n. 4050/2016 e n. 6126/2021.

71. Cons. Stato, sez. V, 29 gennaio 2018, n. 604.

72. Per un analisi della tematica specifica, D. Capotorto, I/ sindacato ginrisdizionale sulle va-
lutazioni amministrative in tema di integrita movale degli operatori economici per illeciti in corso
di accertamento: la tripartizione dei poteri in “corto circuito” tra discrezionalita amministrativa, di-
screzionalita tecnica e discrezionalita giudiziale, in Diritto processuale amministrativo, 3, 2021; P.
Cerbo, Le valutazioni riservate dell’amministrazione sull affidabilita del concorrente negli appalti
pubblici, in Diritto amministrativo, 3, 2020; M. Lo Gullo, L’insindacabile presunzione di colpevo-
lezza forgiata dal consiglio di staro, in Urbanistica e appalti, 5, 2019; G. Balocco, P.M. Minetti, [
requisiti di moraliti tra principio di tassativitd e discrezionalita amministrativa, in Ginrisprudenza
italiana, 6, 2022; E. Romano, Obblighi dichiarativi degli operatori economici, potere di esclusione
dell amministrazione ¢ sindacato del giudice, in Diritto e processo amministrativo, 2, 2021; L. La
Rosa, Discrezionalita della p.a. e principio di proporzionalita nell applicazione delle cause di esclusio-
ne, in Urbanistica e appalti, 6, 2019; 1. Pagani, principio di proporzionalita ed esclusione dalla parte-
cipazione a procedure d appalto, in Giurisprudenza italiana, 5,2020.
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settore finanziario, dove I'onorabilita rappresenta requisito essenziale per i mem-
bri del board, degli organi di amministrazione e di controllo delle Societa, nonché
dei soggetti aventi partecipazioni rilevanti.

Nel settore dei contratti pubblici, il previgente art. 80 d.Igs. 50/2016 indivi-
dua i motivi di esclusione di un operatore economico dalla partecipazione a una
procedura d’appalto o concessione. Oltre a una lunga lista di ipotesi specifiche
il cui accertamento conduce all’esclusione senza margini di discrezionalita, Iart.
80, precisamente al comma 5, prevedeva alcune circostanze pit “aperte” che con-
sentono alle stazioni appaltanti di escludere 'operatore economico dalla proce-
dura. In particolare, ¢ inevitabile ipotizzare un certo margine di discrezionalita
nella valutazione della stazione appaltante, qualora si volesse ricorrere alla clau-
sola generale del “grave illecito professionale” previsto alla lettera ¢), che consen-
te esclusione ove “la stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che 'ope-
ratore economico si ¢ reso colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere
dubbia la sua integrita o affidabilita”

Sebbene al momento non possano osservarsene gli effetti applicativi, occorre
anticipare che, come accennato, anche I'art. 80 (¢ il conseguente giudizio sulla in-
tegritd in esame) ¢ stato oggetto di riforma nel nuovo Codice dei contratti pub-
blici, d.Igs. 36/2023. Al proposito, il nuovo art. 95 — parzialmente riproducendo
il previgente art. 80, co. 5, lett. c — prevede, al comma 1, lettera ¢), tra le cause di
esclusione non automatica, che la stazione appaltante escluda “dalla partecipa-
zione alla procedura un operatore economico qualora accerti: (...) che offerente
abbia commesso un illecito professionale grave, tale da rendere dubbia la sua in-
tegrita o afhidabilita, dimostrato dalla stazione appaltante con mezzi adeguati’.
All’art. 98 sono indicati, in modo tassativo, i gravi illeciti professionali, nonché i
mezzi adeguati a dimostrare i medesimi”’%. L’art. 98 tipizza ’illecito professiona-
le e, con pits specifico riferimento agli illeciti professionali “riferibili” a condotte
integranti reato, la tipizzazione degli elementi valutabili dal soggetto nel cui inte-
resse ¢ bandita la gara, costituisce una rilevante novita della disciplina complessi-
va e dovrebbe essere utile ad attenuare I'impatto del contenzioso ed a riducendo i

73. Occorre osservare che, rispetto alla previgente denominazione di cause di esclusione facol-
tativa, presente nel Codice del 2016, la nuova disciplina introdotta all’art. 95, riferendosi a cause di
esclusione “non automatica’, tenta di superare 'equivoco per cui, pur in presenza di un motivo di
esclusione, la stazione appaltante potesse stabilire di non disporre I'esclusione dell’operatore eco-
nomico. Cio che spetta alla Stazione appaltante consiste, invece, in un margine di apprezzamento
della situazione concreta riconducibile al concetto di discrezionalita tecnica: una volta apprezza-
ta la sussistenza del presupposto enucleato nella disposizione di legge, la scelta espulsiva diviene
necessitata. In tal senso ¢ osservato in C. Contessa, P. Del Vecchio (a cura di), Codice dei contratti
pubblici, Editoriale scientifica, 2023, vol I, 574, che richiama quanto osservato a pagina 138 della
Relazione del Consiglio di Stato allo schema di decreto.

74. Cosi, I'art. 98, intitolato [llecito professionale grave d.lgs. 36/2023.
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margini di incertezza. Tuttavia, resta fermo che I'endemico margine di discrezio-
nalita spettante a ciascun soggetto nel cui interesse ¢ bandita la gara, potra con-
durre a valutazioni difformi pur a fronte del medesimo fatto e del medesimo com-
pendio probatorio”.

Si osserva, poi, che, nel settore finanziario, le verifiche di idoneita sono tese ad
accertare che i membri degli organi di amministrazione di un ente creditizio vi-
gilato, compresi i responsabili delle principali funzioni aziendali ove previsto dal
diritto nazionale, soddisfino i requisiti necessari allo svolgimento dell’incarico, di
modo che gli organi aziendali risultino idonei ad assolvere i propri compiti e ri-
flettere una composizione che contribuisca alla gestione efhicace dell’ente ¢ a un
processo decisionale equilibrato.

Sotto tale profilo, la Banca Centrale Europea svolge un ruolo di controllo
sull’accesso agli organi aziendali ed ¢ responsabile della verifica dell’idoneita di
tutti i membri degli organi di amministrazione di tutti gli enti creditizi sottopo-
sti alla sua vigilanza diretta. In particolare, alla BCE sono affidate le valutazioni
della idoneita degli esponenti e dei responsabili delle principali funzioni azienda-
li, adeguata composizione collettiva degli organi e limiti al cumulo degli incarichi
nelle banche qualificate come significative ai sensi del Regolamento (UE) n. 1024
del 15 ottobre 2013.

La verifica dell’idoneita degli organi di amministrazione delle banche accresce
la sicurezza e la solidita dei singoli enti creditizi e rafforza 'intero settore banca-
rio, contribuendo ad aumentare la fiducia del pubblico nei confronti del settore
finanziario dell’area dell’euro in generale.

Al riguardo, ¢ intervenuto, a livello nazionale, il decreto del Ministero dell’E-
conomia e delle Finanze del 23 novembre 2020, n. 169 recante disposizioni rego-
lamentari in materia di requisiti e criteri di idoneita per lo svolgimento dell’inca-
rico degli esponenti aziendali delle banche, degli intermediari finanziari, dei con-
fidi, degli istituti di moneta elettronica, degli istituti di pagamento e dei sistemi
di garanzia dei depositanti’®, in attuazione, tra I’altro, dell’art. 26 del testo unico
delle leggi in materia bancaria e creditizia, d.Igs. n. 385/1993.

In particolare, il Decreto MEF del 2020, nell’innalzare gli “standard di ido-
neitd” precedentemente richiesti per ricoprire incarichi di gestione in una banca,
ha effettuato una distinzione tra requisiti di onorabilita e criteri di correttezza.
primi assumono carattere tassativo, pur potendo essere ampliati in sede statutaria,
mentre i secondi richiedono una valutazione specifica che dovra essere effettuata

75. In tal senso la Relazione del Consiglio di Stato agli articoli e agli allegati dello Schema del
Codice, specificamente a pagina 144.

76. Al riguardo, R. Masera, D. Rossano, Requisiti degli esponenti aziendali negli intermediari
finanziari: spunti di riflessione, in Rivista Trimestrale di Diritto dell’Economia, 2,2021, 276-289.
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dall’organo amministrativo il quale deve aver riguardo, nell’analisi suddetta, alle
specificita del caso concreto, nonché alla funzione che il soggetto incaricato dovra
svolgere all’interno dell’istituto creditizio. Il rispetto dei criteri di correttezza in-
dicati dall’art. 4 del Decreto impone, tra 'altro, la verifica da parte del nominato
organo della circostanza che 'esponente aziendale non sia destinatario di “indagi-
ni” e di “procedimenti penali in corso”, mutando il precedente approccio secondo
cui soltanto le ipotesi di un eventuale rinvio a giudizio, per reati rilevanti ai fini
dell’onorabilita, imponevano all’esponente interessato di farne comunicazione al
consiglio di amministrazione che avrebbe poi provveduto ad inoltrare la medesi-
ma alla Banca d’Iralia”.

La Banca Centrale Europea (BCE) ha pubblicato a dicembre 2021 una nuo-
va versione della propria “Guida alla verifica dei requisiti di professionalita e ono-
rabilitd” (“Guide to fit and proper assessments”) — aggiornando la precedente
versione del maggio 2018 —, nonché del relativo questionario (“Fit and proper
Questionnaire”)’®.

Tale questionario necessita di essere integrato da parte delle autorita nazionali
competenti, al fine di renderlo coerente con le eventuali specificita derivanti dal-
le varie normative nazionali di volta in volta applicabili. A tale proposito, la Ban-
ca d’Iralia ha pubblicato la Comunicazione del 7 aprile 2022 avente ad oggetto
la “Adozione del questionario predisposto dalla Banca Centrale Europea, come
integrato con le specificitd nazionali, nell’ambito della verifica dell’idoneita degli
esponenti delle banche significative” (c.d. fit and proper assessment). Nell’adotta-
re il questionario in parola, la Banca d’Italia ha provveduto all’integrazione dello
stesso con alcune ulteriori richieste informative volte ad allinearlo alle previsioni
contenute nel citato Decreto del MEF, sui requisiti di idoneita degli esponenti
aziendali.

E in fase di sviluppo il Regolamento attuativo dell’art. 25, in merito i requisiti
di onorabilita ed i criteri di competenza e correttezza dei partecipanti al capitale
delle banche, che ricalca, nella bozza finora reperibile, i medesimi requisiti pre-
scritti dal gia citato Decreto MEF n. 169/2020.

Per quanto interessa al presente approfondimento, il problema sorge, dunque,
specificamente con riguardo al giudizio di correttezza, caratterizzato da rilevanti
margini di discrezionalitd nelle valutazioni effettuate caso per caso.

In particolare, I'art. 5 del decreto MEF prevede che il verificarsi di una o pit
delle situazioni indicate nell’art. 4, che individua le condotte potenzialmente con-

77.Sul punto, E. De Lillo, Commento sub art. 26 tub, in F. Capriglione (a cura di), Commentario
al testo unico delle leggi in materia e creditizia, CEDAM, 2018, 597.

78. Reperibili al sito: wiww.bankingsupervision.europa.en/banking/tasks/fit_and_proper_asses-
sments/html/index.it.html [consultato il 7 ottobre 2023].
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trarie al requisito di correttezza degli esponenti, non comporta automaticamen-
te 'inidoneita dell’esponente, ma richiede una valutazione da parte dell’organo
competente. La valutazione deve essere condotta avendo riguardo ai principi di
sana e prudente gestione nonché alla salvaguardia della reputazione della banca
e della fiducia del pubblico. Il criterio di correttezza risulterebbe non soddisfatto
ove le situazioni esaminate delineassero un quadro grave, preciso e concordante
su condotte in contrasto con gli obiettivi gestionali e reputazionali di cui sopra.

Il giudizio della Banca d’Italia, nei casi ad essa afhdati (banche c.d. meno signi-
ficative), in punto di decadenza dalla carica per mancato rispetto del requisito di
correttezza, ¢ sindacabile, considerato il margine di discrezionalita e il non auto-
matismo della inidoneita con riguardo ai criteri di correttezza?

Sesivolesse applicare l'orientamento — di seguito illustrato — adottato nell’am-
bito del previgente art. 80, co. 5, lett. ¢ (cui inevitabilmente occorre riferirsi), po-
trebbe dirsi che il sindacato del giudice amministrativo, anche con riguardo al
giudizio di inidoneita bancaria, intervenendo su una valutazione discrezionale fi-
nalizzata a tutelare il vincolo fiduciario che deve sussistere tra pubblico e sistema
bancario, potrebbe intervenire solo nei limiti della manifesta irragionevolezza, il-
logicita e erroneita della valutazione stessa.

Per comprendere, la rilevanza di tale previsione nel procedimento ad evidenza
pubblica, il previgente art. 80, comma 5, lett. ), d.Igs. n. 50/2016 non contempla-
va un numero chiuso di illeciti professionali, ma disegnava una fattispecie aperta,
contenente un’elencazione avente natura esempliﬁcativa € non tassativa, rimet-
tendo alle Stazioni appaltanti la possibilita di individuare altre ipotesi non espres-
samente contemplate dalla norma primaria o dalle Linee guida ANAC”.

In altri termini, secondo orientamento consolidato, la stazione appaltante puo
desumere il compimento di grave illecito professionale “da ogni vicenda pregres-
sa, anche non tipizzata, dell’attivita professionale dell’operatore economico di cui
fosse accertata la contrarietd a un dovere posto in una norma civile, penale 0 am-
ministrativa, se stimata idonea a metterne in dubbio I’integrita e I'afhdabilita™.

La norma in parola escludeva ogni automatismo relativo all’esclusione dalla
gara di un’impresa concorrente, ponendo in capo alla Stazione appaltante 'onere
di valutare la rilevanza dei gravi illeciti professionali tali da rendere dubbia Iinte-
gritd o I'afhidabilita del concorrente medesimo®.

Quindj, la valutazione sulla sussistenza di “gravi illeciti professionali” desumi-

79. Cosi, Cons. Stato, sez. V, 2 marzo 2018, n. 1299, richiamato anche recentemente in TAR
Valle d’Aosta, Aosta, sez. I, 20 gennaio 2022, n. 3.

80. Cons. Stato, sez. V, 27 ottobre 2021, n. 7223.

81. Al riguardo, TAR Marche, 15 febbraio 2021, n. 131; TAR Lazio, Roma, sez. I-bis, 11 feb-
braio 2021, n. 1725, TAR Lazio, Roma, sez. I, 1° luglio 2021, n. 7786.
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bili da “mezzi adeguati” compete all’amministrazione, la quale ¢ chiamata all’'uo-
po — in caso di illecito comunicativo — ad apprezzare senz’altro quella condotta
dichiarativa (in termini di omissione, reticenza o mendacio) del concorrente. Nel
far cid, 'amministrazione non potra esimersi dal soppesare nel merito i singoli,
pregressi episodi dei quali 'operatore si ¢ reso protagonista e da essi dedurre, in
via definitiva, la possibilita di riporre fiducia nell’'operatore economico ove si ren-
da aggiudicatario del contratto d’appalto. Il canone alla cui stregua la stazione ap-
paltante deve esprimere il proprio motivato giudizio sull’ammissione del concor-
rente ¢ quello della “integrita o affidabilitd” dell’operatore: per questo, non solo
i profili della condotta dichiarativa endo-procedurale in sé, ma anche quelli ine-
renti al fatto non adeguatamente dichiarato rientrano nell’oggetto dell’apprezza-
mento di competenza dell’amministrazione®.

Richiamando la pendenza di un procedimento penale rilevante ai fini del-
la correttezza prescritta dal TUB sopra citato, la giurisprudenza amministrati-
va ha ritenuto non affetta da manifesta illogicita o da irragionevolezza la valuta-
zione della stazione appaltante di escludere un concorrente da una gara d’appal-
to, per grave illecito professionale ex art. 80, comma 5, lett. ¢), d.Igs. n. 50/2016,
per la pendenza di un procedimento penale per i reati di cui agli artt. 318, 319 ¢
353 c.p.®.

Questo considerato che per giurisprudenza costante “I’art. 80, comma 5, d.Igs.
n. 50/2016 mira a tutelare il vincolo fiduciario che deve sussistere tra Ammini-
strazione aggiudicatrice e operatore economico, consentendo di attribuire rile-
vanza ad ogni tipologia di condotta illecita storicamente maturata(...)” rimetten-
do “la qualificazione di una condotta come grave illecito professionale ad una va-
lutazione discrezionale della Stazione appaltante, pertanto sindacabile solo nei
consueti limiti della manifesta irragionevolezza, illogicita e erroneitd™?.

Si tratta di una clausola generale che consente di dare rilevanza a una plura-
lita non tipizzata di condotte illecite, variamente ricollegate all’esercizio dell’at-
tivitd professionale, dalle quali 'amministrazione puo desumere I’inafhdabilita
dell’operatore economico sancendone l'esclusione dalle procedure di evidenza
pubblica.

La Stazione appaltante, quando si esprime in merito alla integrita o affidabi-
lita professionale di un determinato operatore economico ai sensi del previgente
art. 80, comma 5, lett. ¢), del D.lgs. 50/2016, “formula un giudizio tecnico con-
notato da un fisiologico margine di opinabilitd, per sconfessare il quale non ¢ suf-

82. Cosi, Cons. Stato, sez. V, 8 gennaio 2021, n. 307.

83. TAR Lazio, Roma, sez. III, 16 settembre 2022, ordinanza n. 5918.

84. TAR Campania, Napoli, sez. IV, 14 gennaio 2022, n. 299; analogamente, TAR Lombardia,
Milano, sez. IV, 9 dicembre 2020, n. 2456.
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ficiente evidenziare la mera non condivisibilita del giudizio, dovendosi piuttosto
dimostrare la sua palese inattendibilita e 'evidente insostenibilita del giudizio,
con la conseguenza che, ove non emergano travisamenti, pretestuosita o irrazio-
nalitd, ma solo margini di fisiologica opinabilita e non condivisibilita della valuta-
zione discrezionale operata dalla Pubblica amministrazione, il Giudice Ammini-
strativo non potra sovrapporre alla valutazione opinabile del competente organo
della stessa la propria™.

In altri termini, costituisce ius receptum che, nell’ipotesi che qui interessa, “il
sindacato che il G.A. ¢ chiamato a compiere sulle motivazioni di tale apprezza-
mento deve essere mantenuto sul piano della “non pretestuosita” della valutazio-
ne degli elementi di fatto compiuta e non puo pervenire ad evidenziare una mera
“non condivisibilitd” della valutazione stessa”¢. Difatti, il giudizio su gravi illeciti
professionali ¢ espressione di ampia discrezionalita da parte dell’amministrazio-
ne, cui il legislatore ha voluto riconoscere un ampio margine di apprezzamento
circa la sussistenza del requisito dell’afhidabilita dell’appaltatore®.

In tale contesto®, il sindacato del giudice amministrativo ¢ necessariamente
un sindacato sulla motivazione, nel senso che il giudice ¢ tenuto a valutare se, alla
luce delle ragioni articolate dalla stazione appaltante nella motivazione del prov-

85. In tal senso, Cons. Stato, sez. V, 24 luglio 2017, n. 3645; Cons. Stato, sez. I1I, 24 maggio
2017, n. 2452.

86. Cass. Civ.,, sez. un., 17 febbraio 2012, n. 2312 e Cons. Stato, sez. V, 27 febbraio 2019,
n. 1367.

87. Cons. Stato, sez. V, 27 ottobre 2021, n. 7223, secondo cui ne consegue che il sindacato che
il giudice amministrativo ¢ chiamato a compiere sulle motivazioni di tale apprezzamento deve esse-
re mantenuto sul piano della “non pretestuositd” della valutazione degli elementi di fatto compiuta
(la non manifesta abnormita, contraddittorieta o contrarietd a norme imperative di legge nella va-
lutazione degli elementi di fatto) e non pud pervenire ad evidenziare una mera “non condivisibili-
td” della valutazione stessa.

88. Peraltro, reso ancor pilt complesso se considerato listituto del c.d. se/f-cleaning, di deriva-
zione eurounitaria, che trova il suo fondamento nell’art. 57 della Direttiva 2014/24/UE e, in am-
bito nazionale, nell’art. 80, commi 7 e 8 del previgente d.Igs. 50 del 2016, e ora riversato nel nuovo
d.gs. 36/2023 all’art. 96. Tale istituto consente all’operatore economico di dimostrare la propria
affidabilita nonostante U'esistenza di un motivo di esclusione. L’obiettivo del legislatore ¢ quello di
permettere la partecipazione alle procedure di gara anche a quegli operatori economici che si sia-
no “ravveduti” circa quanto commesso e abbiano posto in essere comportamenti atti a evitare che
tali situazioni ricapitino in futuro. Per rilevare, 'adozione e I'allegazione alla stazione appaltante
di misure di self-cleaning deve, pero, essere intervenuta entro il termine fissato per la presentazio-
ne delle offerte (effetto pro futuro). Di fronte all’omessa indicazione della funzione delle misure e
alla loro palese tardivita, non puod pretendersi dalla stazione appaltante un onere specifico di mo-
tivazione. Su tale istituto, tra le pili recenti, Cons. Stato, sez. III, 10 gennaio 2022, n. 164 ¢ TAR
Trentino-Alto Adige, Bolzano, sez. I, 13 luglio 2021, n. 224, TAR Emilia-Romagna, Bologna, sez.
I1, 5 maggio 2021, n. 446, ¢ a livello sovranazionale Corte di Giustizia UE, sez. IV, 19 giugno 2019
causa C-41/18.
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vedimento, la valutazione non sia connotata da illogicita, irrazionalitd, abnormita
0, comunque, da travisamento dei fatti®.

Riassumendo, la stazione appaltante ¢ dotata di un potere ampiamente discre-
zionale, sindacabile solo nei limiti della manifesta illogicita, irrazionalita o errori
di fatto e il sindacato demandato al giudice adito deve essere esercitato entro i li-
miti dell’attendibilitd e coerenza, anche sotto il profilo del corredo motivazionale
e della presupposta istruttoria®.

Laddove I'amministrazione operi la valutazione di affidabilita, quindi, opera-
no per essa i consolidati limiti del sindacato di legittimita rispetto a valutazioni di
carattere discrezionale in cui 'amministrazione sola ¢ chiamata a fissare “il pun-
to di rottura dell’athdamento nel pregresso e/o futuro contraente™". Tali limiti,
come sancito dal Consiglio di Stato in Adunanza Plenaria?, non escludono in ra-
dice, ovviamente, il sindacato della discrezionalitd amministrativa, ma impongo-
no al giudice una valutazione della correttezza dell’esercizio del potere informato
ai principi di ragionevolezza e proporzionalita e all’attendibilita della scelta effet-
tuata dall’amministrazione.

Anche nel settore dei contratti pubblici, per il quale la casistica giurispruden-
ziale ¢ immensa e solo per accenni qui illustrata, emergono la necessita di ridur-
re i rischi di un sindacato giurisprudenziale fondato sulla contestualizzazione e
la conseguente esigenza di prevedibilita del sindacato, rispetto al quale — forse —
sarebbe il momento di un intervento legislativo per consolidare I'effettivita della
tutela giurisdizionale e comunque la certezza dei limiti proprio della stessa tutela.

3.3. Tecnica e valutazioni nella contrattazione in sanita

Si pensi al settore sanitario, in cui gli enti che vi operano rappresentano tra i
pitl importanti centri di spesa pubblica. In questo contesto, il rispetto dei prin-
cipi ordinamentali e della disciplina specifica ¢ ancor piu critico se si considera
'entita delle commesse, nonché le evidenti esigenze di contenimento della spesa,
ma soprattutto se si considera la delicatezza del comparto, anche in termini di in-
cidenza sulla tutela di diritti fondamentali quali la salute e la riservatezza dei c.d.
dati sensibili, e 'elevata tecnicita delle prestazioni richieste agli appaltatori. E la

89. Cons. Stato, sez. V, 12 marzo 2020, n. 1760 ¢, sez. V, 9 gennaio 2020, n. 178.

90. TAR Trentino-Alto Adige, Bolzano, sez. I, 13 luglio 2021, n. 224.

91. Cosi, Cass., sez. unite, nella sentenza del 17 febbraio 2012, n. 2312, che aveva annullato per
eccesso di potere giurisdizionale una sentenza del Consiglio di Stato che aveva a sua volta ritenuto
illegittimo il giudizio di affidabilitd professionale espresso dall’amministrazione in relazione all’al-
lora vigente art. 38, comma 1, lett. f), dell’abrogato codice dei contratti pubblici di cui al decreto
legislativo 12 aprile 2006, n. 163.

92. Cons. Stato ad. plen., 28 agosto 2020, n. 16.
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rilevanza del comparto consente che, in materia di pubblici appalti in ambito sa-
nitario, ’Amministrazione goda di ampia discrezionalita ben potendo predispor-
re clausole aventi il fine di garantire l'effettivo avvio del servizio in tempi celeri e
certi da parte dell’aggiudicatario®.

Tema di particolare rilievo ¢ I'elevato carattere tecnico della strumentazione
per il cui acquisto le strutture sanitarie devono ricorrere al mercato, grado tecnico
sempre maggiore se si pensa alla fornitura di dispositivi medici soffware’ di cui al
Regolamento UE n. 745/2017%. Al proposito, la vigente disciplina pone certa-
mente [’accento sul carattere innovativo e sulla qualita quali rilevanti elementi di
valutazione delle offerte e non v’¢ dubbio che nel settore sanitario I’innovazione
tecnologica acquisisca fondamentale ruolo per I'eficientamento e I'efhicacia del
servizio.

Tale considerazione impone, da un lato, di riconoscere un’ampia discreziona-
lita a favore della stazione appaltante nella individuazione di specifici criteri di va-
lutazione e, dall’altro lato, di coordinare le esigenze delle procedure con il tecni-
cismo delle valutazioni delle offerte concorrenti, ancor pitt ove sia adottata la pro-
cedura del partenariato per I'innovazione ex art. 75 d.Igs. 36/2021.

Quanto al primo profilo, a titolo esemplificativo, nell’ambito di una procedu-
ra aperta per la fornitura di dispositivi medici per pazienti diabetici in cui uno dei
criteri di valutazione dell’offerta tecnica ¢ costituito dalla possibilita per lo stru-

93. TAR Emilia-Romagna, Bologna, sez. II, 15 luglio 2019, n. 617.

94. Rispetto al quale ci troviamo in un periodo transitorio in cui vi sono dispositivi non anco-
ra certificati come medici, ma da tempo utilizzati nelle strutture sanitarie, che vengono preferiti a
dispositivi medici certificati. E la giurisprudenza amministrativa sta chiarendo che, se alla luce del
bando di gara il dispositivo non doveva essere certificato quale dispositivo medico, nessuna valuta-
zione deteriore avrebbe potuto ricevere per I’assenza del richiamato requisito. Al proposito, tra le
pitt recenti, TAR Lombardia, Milano, sez. IV, 23 febbraio 2022, n. 452, che al proposito richiama
l'orientamento giurisprudenziale secondo cui il sindacato del giudice amministrativo sull’esercizio
della propria attivita valutativa da parte della Commissione giudicatrice di gara non pud sostituirsi
aquello della pubblica amministrazione, in quanto la valutazione delle offerte nonché I'attribuzio-
ne dei punteggi da parte della Commissione giudicatrice rientrano nell’ampia discrezionalita tec-
nica riconosciuta a tale organo.

95. Regolamento (UE) 2017/745 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 5 aprile 2017,
relativo ai dispositivi medici, secondo cui, all’art. 2, co. 1, ¢ dispositivo medico qualunque stru-
mento, apparecchio, apparecchiatura, software, impianto, reagente, materiale o altro articolo, de-
stinato dal fabbricante a essere impiegato sull’'uomo, da solo o in combinazione, per una o piti delle
seguenti destinazioni d’uso mediche specifiche: diagnosi, prevenzione, monitoraggio, previsione,
prognosi, trattamento o attenuazione di malattie; diagnosi, monitoraggio, trattamento, attenua-
zione o compensazione di una lesione o di una disabilita; studio, sostituzione o modifica dell’ana-
tomia oppure di un processo o stato fisiologico o patologico; fornire informazioni attraverso le-
same in vitro di campioni provenienti dal corpo umano, inclusi sangue e tessuti donati, e che non
esercita nel o sul corpo umano I'azione principale cui ¢ destinato mediante mezzi farmacologici,
immunologici o metabolici, ma la cui funzione pud essere coadiuvata da tali mezzi.
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mento di trasmettere i dati del paziente a una pluralita di cartelle cliniche, ¢ legit-
tima la determinazione con la quale la Stazione appaltante, nel rispetto delle ca-
ratteristiche dei prodotti e della letteratura scientifica in materia, ha ritenuto di
non attribuire a una delle imprese concorrenti un maggior punteggio in ragione
del fatto che lo strumento dalla stessa offerto in gara non prevede un collegamen-
to con delle cartelle cliniche, idonee a rappresentare I’intera storia clinica del pa-
ziente, ma bensi con delle applicazioni per la gestione dei dati sanitari inerenti al
diabete ¢, dunque, limitate a tale patologia®™.

Peraltro, il momento valutativo del dispositivo medico ¢ tanto delicato da ri-
tenere illegittima la sentenza che, nel considerare incongruo il giudizio espresso
da una Stazione appaltante nella valutazione dei dispositivi medici per anestesia
e rianimazione offerti in gara, investisse un ambito di apprezzamento tecnico-di-
screzionale della Commissione che non risulta viziato da erroneita o dal travisa-
mento dei presupposti posti a suo fondamento o dalla palese irrazionalita dell’iter
logico ad esso sotteso”.

Quanto al secondo profilo (connesso, come visto, alla tecnicita delle forniture
sanitarie), rilevantissimo ¢ il tema dell’esigibile grado di competenza dei commis-
sari di gara, specialmente quando si tratta di appalti aventi ad oggetto 'acquisto
di sistemi complessi di dispositivi medici o comunque di attrezzature sanitarie di
alta tecnologia, di complessa valutazione tecnica.

Spesso, in questi casi, le commissioni di gara sono composte da un ingegnere
clinico, un medico specialista della disciplina nella quale 'apparecchiatura o il si-
stema deve essere applicato, e un esperto amministrativo, con funzioni anche di
supporto giuridico.

La problematica sorge al momento della nomina di commissari di gara che,
all’atto della valutazione tecnica dei requisiti previsti dal capitolato, potrebbero
non risultare in grado di apprezzare autonomamente le soluzioni tecniche propo-
ste in gara, uniformandosi cosi ai giudizi espressi dai commissari dotati di com-
petenze specifiche.

Tuttavia, al proposito, ¢ intervenuto il Consiglio di Stato®® riaffermando che
le competenze dei singoli commissari non devono necessariamente riferirsi all’e-

96. TAR Lombardia, Milano, sez. IV, 28 dicembre 2017, n. 2537, in giustizia-amministrativa.it.

97. Cons. Stato, sez. II1, 1° marzo 2018, n. 1283. E infatti, a fronte di valutazioni impostate su
un’ampia congerie di contenuti tecnici e caratterizzate da un fisiologico margine di opinabilita, il
sindacato giurisdizionale pud esplicarsi solo su elementi sintomatici di una manifesta inattendibili-
ta del giudizio, che risulti viziato, cio¢, dall’erroneita o dal travisamento dei presupposti posti a suo
fondamento o dalla palese irrazionalita dell’iter logico ad esso sotteso (cfr. Cons. Stato, sez. V, 24
luglio 2017, n. 3645; Cons. Stato, sez. I1I, 24 maggio 2017, n. 2452; Cons. Stato, sez. V, 5 aprile
2016, n. 1331; Cons. Stato, sez. V, 7 luglio 2015, n. 3339).

98. Cons. Stato, sez. I11, 28 giugno 2019, n. 4458; Cons. Stato, sez. I1I, 24 aprile 2019, n. 2638.
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sperienza nel settore primario, cui si riferisce 'oggetto del contratto, ma ben sono
ammissibili ed anzi opportune nomine di commissari con esperienza nei settori
“secondari”, che con quell’oggetto interferiscono o si intersecano. E dunque nor-
male la presenza, all’interno della commissione di gara, di componenti portatori
di diverse esperienze professionali, sia di natura gestionale ed amministrativa, sia
di natura tecnica, perché cio risponde, in un rapporto di complementarita, alle
esigenze valutative imposte dall’oggetto della gara d’appalto.

Si ricorda, al proposito, che I’art. 77 d.Igs. 50/2016 aveva previsto, in tema di
commissione giudicatrice, che la valutazione delle offerte dal punto di vista tec-
nico ed economico dovesse essere affidata a una commissione giudicatrice, com-
posta da esperti nello specifico settore cui afferisce 'oggetto del contratto. I com-
missari esperti dovevano essere scelti (rectius, sorteggiati da una lista scelta) dalla
Stazione appaltante con le modalita previste in tale norma, tra gli esperti iscritti
all’Albo istituito presso TANAC, procedura sospesa in attesa che giungesse la di-
sciplina specifica che regoli I’iscrizione a tale albo. La commissione giudicatrice
ha continuato ad essere nominata dall’organo della stazione appaltante compe-
tente ad effettuare la scelta del soggetto affidatario del contratto, secondo regole
di competenza e trasparenza preventivamente individuate da ciascuna stazione
appaltante.

L’istituto della commissione giudicatrice ¢ stato, poi, rivisto, con il supera-
mento del sistema incentrato sull’Albo dei commissari tenuto dallANAC, ad
opera dell’art. 93 d.Igs.36/2023. La nuova impostazione della procedura di for-
mazione della commissione ¢ incentrata sull’autonomia concessa a tal riguardo
all’amministrazione appaltante, che ¢ tenuta ad osservare, precipuamente, il prin-
cipio di trasparenza e criteri di competenza e rotazione nella nomina.
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LA METAMORFOSI
DELLA GIUSTIZIA TRADIZIONALE
E LE GEOMETRIE DELLA LEGITTIMAZIONE
DELL ADJUDICATION

RorLanDpoO PINT*

Gli organi giudicanti appaiono sempre pill sganciati dalla dimensione delle
discussioni politiche e quindi autonomi dal mondo del “discorso politico™; in
altre parole, la produzione del diritto (Rechtsetzung) da parte della politica e la
decisione delle controversie da parte degli organi giudicanti risultano fenomeni
differenti tra loro e da tenere separati, ma nello stesso tempo stanno tra loro in un
rapporto di stretta interazione®.

Concettualmente, la simultaneita della separazione e del collegamento si va
consolidando in istituzioni giuridiche. Tuttavia, nella societd democratica, il di-
ritto positivo nasce dal procedimento legislativo che fonda e modifica 'ordi-
namento giuridico; e cio anche per effetto della separazione dei poteri, princi-
pio che fonda la legittimazione di ogni potere nel controllo reciproco dell’uno
sull’altro.

Ma la scienza politica ha mostrato che molti gruppi di interesse sfruttano in
modo strategico soprattutto i sistemi multilivello per consolidare ¢ ampliare la
loro posizione di potere nei confronti del legislatore.

Si possono cosi formare enclave di produzione del diritto da parte di organi
giudicanti che rendono outsider il legislatore dal punto di vista procedimentale;
anzi, il legislatore difficilmente riesce ad avere cognizione di informazioni rilevan-
ti e ad inserirsi nel processo di formazione di “nuovo diritto”

Cosi gli organi giudicanti finiscono per essere dotati di una certa liberta di

* Universita di Bologna. In questo contributo uso il termine organo giudicante in un senso am-
pio che comprende le istituzioni che operano in forma giudiziale, ancorché costituiscano un insie-
me eterogenco.

1. ]. Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokra-
tischen Rechtsstaats, Suhrkamp Verlag, 1992.

2. EW. Bockenforde, Demokratie als Verfassungprinzip, Miiller, 2003.
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azione®. Ne consegue, ovviamente, un problema di legittimazione democratica,
che si amplifica se lo si analizza in una prospettiva dinamica®.

Sitratta, allora, di capire se gli organi giudicanti esercitino una funzione analoga
a quella istituzionalizzata, ovvero diano luogo a particolari procedimenti “speciali”
che possono tuttavia comportare modificazioni al diritto ordinario, per rispondere
ad esigenze che emergono e che richiedono di affrontare e risolvere problemi nuovi
e complessi in modo legittimo e appropriato (dando luogo a un momento costitu-
tivo della “giuridificazione”, termine che pone davvero molti problemy’).

La prima perplessita ¢ che questi organi giudicanti comportino una frammen-
tazione nel processo di produzione del diritto, o introducano differenziazioni
funzionali secondo i diversi settori in cui operano. E vero che per una formula ri-
feribile a Montesquieu “ogni applicazione del diritto ¢ produzione del diritto” e
che il giudicante non ¢ sempre soltanto la bocca della legge; ¢ vero dunque che il
giudicante non si limita generalmente ad applicare il diritto e che la sua decisione
non ¢ mai un semplice atto di conoscenza del diritto, ma costituisce un momento
volontaristico di produzione del diritto stesso.

Tuttavia, e a ben vedere, nella sua attivita tecnica e tecnico-giuridica il giudi-
cante esercita un potere pubblico, cioe “politico” e in quanto tale necessita di una
giustificazione-legittimazione secondo i criteri elaborati dalla democrazia.

Allo sviluppo progressivo del diritto pud accompagnarsi una sempre maggiore
autonomia dello stesso dai procedimenti di formazione del diritto afhidati al po-
tere legislativo. E il risultato di una ineliminabile interazione tra potere legislativo
e potere giudicante che, pur separati, non possono essere cosi distinti uno dall’al-
tro da escludere un “discorso” o, per meglio dire, uno spazio di discussione; specie
considerando che le decisioni degli organi giudicanti possono avere un’efhicacia
ultra partes.

Nasce da qui per certi aspetti I’esigenza di legittimare la partecipazione al pro-
cedimento giudiziale non solo di un terzo che, pur non avendo un interesse diret-
to nella controversia ¢ alcun legame con le parti processuali, ritiene che la deci-
sione, dando origine a un determinato orientamento, possa pregiudicarlo in cause
future; ma anche di un amicus curiae che, pur non avendo alcun interesse proprio
da difendere, si limiti a difendere interessi diffusi®. A giustificazione del ruolo po-
litico della giurisprudenza che puo richiedere anche il riconoscimento di sensibi-

lita diffusa.

3. A.von Bogdandy, 1. Venzke, In nome di chi? Giurisdizione internazionale e teoria del discor-
s0, Trouben, 2010.

4. J. Klabbers, On rationalism in politics: interpretation of Treaties and the World Trade
Organization, in Nordic Journal of International Law, 2005, vol. 73, n. 3-4, 405-428

5. K. Goldstein, Verrechtlichung — Baustein fiir Global Governance?, Dietz Bonn, 2004.

6. E. Daly, Oltre la crescita, Edizioni di Comunitd, 1996.
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Cio vale soprattutto per gli aspetti processuali degli organi giudicanti che pos-
sono subire progressive trasformazioni per risultare adatti alle nuove esigenze’; ed
¢ proprio il diritto processuale che spesso facilita la composizione della contro-
versia. La maggior pubblicita e la miglior partecipazione esprimono, infatti, una
mutata concezione della decisione giudiziale, anche nel tentativo di rafforzare la
legittimazione del procedimento.

Si aprono cosl i problemi tipici della metamorfosi della giustizia tradizionale,
conseguenti alle geometrie della legittimazione dell’ adjudication.

Il primo problema puo essere definito la indefinitezza come pratica di giustizia,
specie nelle valutazioni tecniche, economiche, finanziarie complesse, che sono va-
riabili; il secondo problema ¢ relativo alle “felici” iniziative dell’ adjudication, tra
autorita e complicita; il terzo problema ¢ quello della “severita delle decisioni’,
della loro decifrabilita; il quarto problema ¢ se le autorita che aggiudicano espri-
mono poteri “disinvolti’, tra politica ed economia e se forgiano nuove fondamen-
ta di giustizia, tra nascondimenti e rivelazioni, travasi e confluenze di elementi ti-
pici della funzione giudiziaria.

Problemi tutti che possono essere ricondotti a quello centrale delle definizioni
autonome ¢ della interpretazione evolutiva-effettiva per equivalenza nel sistema
dell’ adjudication e del tollerabile valore nomopoietico della decisione (per ade-
guare le norme alla mutevole realta giuridica e sociale).

Si tratta di distinguere principi e metodi interpretativi, riconducendo ai pri-
mi le tecniche che fanno uso di argomenti sostanziali per giustificare un certo ri-
sultato, ed ai secondi gli obiettivi che indirizzano I'interprete nell’operare una
scelta tra i diversi risultati che possono emergere dall’applicazione di un metodo
interpretativo®.

Per evitare interpretazioni eccessivamente autonome, indipendenti da quel-
le invalse, o addirittura in frode alle norme e agli orientamenti giurisprudenziali
maggioritari e consolidati.

Certo ¢ che su certe materie “nuove” 'autorita decidente puo esprimere un’in-
terpretazione evolutiva ed effettiva, per evitare tendenze teoriche od illusorie, ma
pratiche ed effettive. E cosi che possono verificarsi decisioni mitiores senza che cio
dia luogo ad ambivalenze nello status definitionis, sia nella ricostruzione dei fatti
che nella ricostruzione del significato delle espressioni normative.

Il limite sara allora quello di evitare indefinizioni soprattutto sulla “necessitd”,
sulla “crisi economica’, sulla “sistematicita della crisi”, invadendo competenze pro-
prie di altri organi (di solito, del potere legislativo), o lasciando troppo spazio alla

7. R. Kolb, 4 Common Law of International Adjudication, Oxford University Press, 2007; A.
Zimmermann, International Courts and Tribunals, Oxford University Press, 2002.
8. C. Brown, 4 common law of international adjudication, Oxford University Press, 2007.
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giustizia del caso singolo, per meglio dire all’eguity che si pone come integrazione
soggettiva, una sorta di appendice alle norme (tutt’altro che I'aequitas di origine
romana), al limite della loro vivificazione ultronea.

L’ adjudication puo essere abitata da “felici” insicurezze circa le definizioni le-
gislative a causa di pitt 0 meno evidenti scissioni tra definizioni giuridiche e defi-
nizioni non giuridiche (scientifiche, tecniche, ecc.) di un medesimo fenomeno.

Si pone allora il dubbio quanto sia opportuno che 'organo giudicante diver-
ga nell’interpretazione da quella scientifica o tecnica o cerchi di risolvere proble-
mi di coesistenza di diverse definizioni e interpretazioni di uno stesso fenomeno.

L’equilibrio da garantire sara allora tra fissita delle definizioni e detrimento
della adattabilitd per garantire la forza ordinatrice del giudicante a fronte della
complessita e della natura composita dei casi.

In sostanza, il gioco delle definizioni deve risultare un’occasione di incontro e
di composizione sociale, culturale e politica e di passaggio coerente dal diritto ai
diritti (si pensi all’universo delle disabilita e alla necessita di una definizione uni-
taria di un diritto disuguale).

Cio che conta, in definitiva, ¢ un equilibrio tra una possibile funzione nomo-
poietica e una tendenziale funzione nomofilattica che, fatto salvo il principio di
certezza, consenta una ragionevole prevedibilita della decisione di adjudication.

Cost si evitano le finzioni giuridiche giudiziali o I'eccessivo ricorso alla giu-
stificazione della necessita di assicurare un risultato (con aggiustamenti tecnolo-
gici), o I'interpretazione come selezione di significato spezzandone 'univocita.

Il problema ¢ se per certe controversie, particolarmente complesse ¢ preva-
lentemente tecniche, gli organi giudicanti possano avvalersi dei tradizionali stru-
menti interpretativi o utilizzare anche metodi e principi che vanno oltre il meto-
do testuale e i principi dell’interpretazione storica. Vale a dire se possono far uso
del metodo finalistico, ritenendo di poter condurre I'interpretazione avendo ri-
guardo all’oggetto e allo scopo della vicenda contenziosa, determinando al con-
tempo oggetto ¢ scopo da perseguire nel caso sottoposto.

Se possano dunque avvalersi di nozioni autonome, indipendentemente da
quelle invalse nel diritto positivo. Attuando pertanto una forma di tutela con-
venzionale che prescinde dallo stazus delle parti, dalla natura della legislazione
applicabile alle controversie, con il focus sul contenuto sostanziale e sugli effetti
(per tenere in considerazione eventuali cambiamenti, la mutata sensibilita socia-
le rispetto alla intervenuta evoluzione giuridica con quello che si definisce dina-
mismo interpretativo, ad esempio sui diritti umani o sull’impiego di materiali di
origine nucleare nella fabbricazione di un prodotto che ne condiziona I"autoriz-
zazione al commercio).

Viene spontanco chiedersi se anche queste pronunce evolutive possano essere
ricondotte alla formula “in nome del popolo” che figura in epigrafe ad ogni sen-
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tenza (mi riferisco ai diritti della transessualitd o a quelli ambientali, ai problemi
dell’inquinamento, delle emissioni tossiche).

E se gli adattamenti rispondono all’integrazione del diritto nazionale entro un
ordinamento comune (almeno) europeo, nel qual caso la ridefinizione di alcuni
concetti chiave corrisponderebbe a una “deformazione” che non pregiudica ne-
cessariamente la conservazione di alcune caratteristiche invarianti.

Si pensi al concetto di “crisi” o di “ragioni di straordinaria necessitd” che giusti-
ficano la prevalenza di una soluzione “economica” piui che di ordine strettamente
giuridico.

Entrano in discussione, a ben vedere, il concetto di giustizia del caso singolo e
di equita, specie nel giudizio amministrativo dato che ¢ quest’ultimo che avverte
la necessita di conformare apertamente l'esercizio del potere decisorio alle regole
proprie del principio di equita. Si apre cosi lo spazio per una soluzione che puo
definirsi giusta ma non ¢ giusta secondo la legge bensi un correttivo del giusto le-
gale (secondo I’epiéikeia aristotelica), o suppletiva o sostitutiva’.

D’altronde, proprio quando occorre che 'organo giudicante “componga” e
“tuteli” interessi in contrasto tra loro, sembra riconducibile I'equita a un concet-
to metagiuridico (che coinvolge idee morali, sociali, economiche) attribuibile alla
discrezionalitd amministrativa, rasentando il giudizio di merito; si delinea cosi
nell’ adjudication un’occasione per il giudicante di “creare” un diritto equo facen-
do appello a principi generali di giustizia per rinvenire la norma idonea a risolvere
il caso sottoposto™’.

Cio vale in specie nel caso di rimozione di un atto amministrativo che “tocchi”
il bene della vita o incida su valori primari dell’ordinamento, nella consapevolez-
za dell’organo giudicante che I'annullamento dell’atto non risulterebbe da solo
utile per il ricorrente. Possono aprirsi cosi problemi circa la pertinenza o meno
degli argomenti posti dal giudicante a fondamento della sua pronuncia e la piti o
meno esplicita mutazione ex officio della domanda rivoltagli (ovviamente, nel caso
di non totale ripristinabilita della legalita violata a seguito della sola pronuncia di
annullamento dell’atto illegittimo).

Si puo aprire cosi una pagina recante ad oggetto I'importanza per il giudican-
te di non definire il giudizio secondo (semplicemente) la domanda del ricorrente,
ma dando spazi alla propria sensibilitd e alla propria predisposizione (come giu-
dice “naturale”) al compimento di valutazioni equitative, nel senso di valutazioni
in grado di rendere flessibili le norme, per meglio rispondere al caso sottoposto
al suo vaglio. Al fine appunto di rendere la norma idonea a risolvere il caso con-
creto. E cio in rispondenza alla affermazione che il diritto non esiste solo perché

9. T.E. Frosini, Diritto pubblico comparato. Le democrazie stabilizzate, il Mulino, 2022.
10. F Merusi, Sentieri interrotti della legalita, il Mulino, 2006.
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¢ scritto nelle leggi, ma vi ¢ uno spirito o senso vivificatore che ne fa una realta
(Grossi)'. Sicché tra esigenza di definire e di non definire, tra certezza e giustizia,
tra legalita ed equitd, tra legge e diritto, tra spirito e lettera, emerge che il potere
del giudicante puo risultare protagonista, laddove la norma non assicura la giusti-
zia adeguatamente.

A cio si aggiunga il dirompente impatto delle tecnologie sulla definizione giu-
ridica (ad esempio, sulla esatta definizione di rating, di trust, di privacy, sul pareg-
gio di bilancio, sul debito pubblico e sui rischi che cid comporta).

E evidente che 'organo giudicante puo essere chiamato all’aggiudicazione su-
perando gli scogli costituiti dalle definizioni economiche, con un rinvio mobile,
ad esempio, all’ordinamento europeo per cogliere il pieno significato di elemen-
ti di macro-economia (il ciclo economico), di contabilita (indebitamento netto),
normalmente estranei alla sua tradizione interpretativa.

Puo aprirsi cosi il campo di vere e proprie trasformazioni di variabili econo-
miche, programmatiche e non, in regole giuridiche. Cosi gli indicatori econo-
mici, che sono sostanzialmente descrittivi, possono trasformarsi in regole pit o
meno ibride, la cui portata resta comunque discutibile. Si pensi alla giurispru-
denza della stessa Corte Costituzionale sulle leggi di spesa (e sulle leggi tributa-
rie, o di allocazione delle risorse, o sui diritti di prestazioni, previdenziali ¢ non),
e all’interesse dimostrato per le conseguenze delle proprie pronunce (Onida)':
se siano di adeguata ragionevolezza e basate su argomentazioni solide e docu-
mentate. Specie nei settori della biologia e della finanza nei quali il problema
della relativa oggettivita della scienza e della tecnica e del rapporto con il diritto
resta fonte di incertezza.

Cio che piu lascia perplessi, ¢ la dubbia prevedibilita delle decisioni, conse-
guente al possibile abbandono da parte dell’organo giudicante di indirizzi prece-
dentemente accolti e alla enunciazione di principi in grado di vincolare altre pro-
nunce. Si pensi al prospective overrulling che da istituto teso alla funzione nomo-
filattica puo tramutarsi in istituto in funzione nomopoietica e alla discrasia sulla
lettura dei precedenti che non ¢ certo nell’ordine delle cose.

Le procedure di adjudication trovano, a ben vedere, il loro fondamento nel
riconoscimento spontaneo della qualita giuridico-razionale delle pronunce e
nella posizione carismatica dell’organo giudicante che si esprime con autorita;
si tratta allora di capire se questa autorita contenga anche un’eccedenza di sen-
s0, cio¢ una ulteriorita rispetto alla sua legittimazione; vale a dire se le pronun-
ce di questi organi si impongano perché espressione di un potere loro conferito

11.S. Spaventa, La giustizia nell amministrazione, Einaudi, 1949.
12. G. Bergonzini, Capacita contributiva e giudizio di ragionevolezza: oltre I'nguaglianza e la
coerenza, verso la giustizia?, in Fed. fiscale, 1-2/2015.
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“dal popolo” o si impongano per la loro capacita di convincimento ed empatia,
per un soff power tunzionale agli interessi confliggenti che sono loro sottopo-
sti il piu delle volte facenti capo a lobbies economiche, o a gruppi professionali
— culturali che esercitano poteri caratterizzati da rilevanti sftumature politiche,
portatori di interessi ed espressione di condizionamenti a cui ¢ difhcile sottrarsi
(poteri medici o della scienza in genere, o della tecnica). La domanda, allora, ¢
se il procedimento di adjudication sia un due process beyond the State, nel quale
sono garantiti il diritto al contraddittorio e quello di difesa, od un equo proces-
so. Il tema ¢ stato affrontato esaurientemente'?; qui piuttosto interessa doman-
darsi se la logica procedimentale ¢ di per sé intrinsecamente legittimante, spe-
cie quando le scelte discrezionali dell’organo decidente sono riconducibili a una
volonta politica rispetto alla quale le parti risulterebbero inevitabilmente attori
secondari (per la tendenza accomodante cui risponderebbero certi procedimen-
ti di adjudication). Nel qual caso il ruolo degli organi giudicanti non sarebbe pitt
duplice, di “arbitro” e di “rule-maker”, ma soltanto espressione del secondo. Cio
che riapre il complesso problema, tutt’altro che nuovo, della decisione pubbli-
ca tra scienza e crisi', o, per meglio dire, tra decisione e competenza scientifica
e tecnologia del decisore.

E questa la geometria di cui faccio cenno nel titolo del presente contributo: il
triangolo decisione pubblica-scienza/competenza-crisi. Un tema ovviamente im-
menso che non pud certo essere sviscerato in questa sede.

La procedura di adjucation dovrebbe tuttavia dare piena contezza dell’uso e
dell’inserimento all’interno del processo decisionale sia delle competenze che
della scienza. Va ricordato in proposito che 'organo decidente esplicita una fun-
zione e non un vero e proprio potere e solo nel disordine le funzioni diventa-
no poteri. L’ adjudication potra dunque essere la conclusione di rule extraction
e case comparison, nel bilanciamento tra interessi pubblici e privati che valga a
svilire dinamiche conflittuali, anche comparando la risoluzione delle antinomie
tra principi e le antinomie tra regole giuridiche; si pué ammettere, tuttavia, che
la realizzazione dell’interesse pubblico possa essere “moderato” (Alexy) dagli
interessi privati particolarmente meritevoli, ancorché di un grado di intensita
secondario.

E cosi che I'adjudication & espressione contestualmente di trasparenza, effi-
cienza, di un potere visibile e tutt’altro che di opacita, anzi puo assumere il ruolo
di promotore di giustizia anche nella misurazione di performance che il legislatore
non ha disciplinato capillarmente; senza con ¢i6 assumere il deprimente ruolo di
elasticita e flessibilita di negoziazione tra contrapposti interessi.

13. G. Della Cananea, Due process of law beyond the State, Oxford University Press, 2016.
14.].B. Auby, La decisione pubblica tra scienza e crisi, in Riv. Studs ginridici e politici, 4/2021.
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Ovviamente, nell’adjudication dovra essere coniugata la tecnicita dell’organo
decidente con la sua imparzialita, sicché collimino il tratto strutturale del proce-
dimento decisorio e quello funzionale. Proprio perché il sindacato di interessi tec-
nici ¢ pur sempre un sindacato valutativo.

Soltanto cosi ' adjudication non risulta estranea alla legittimazione, ancorché
rivolta ad effettuare apprezzamenti di prevalente ordine tecnico-economico (an-
che affidata ad organi terzi). Sono proprio le materie piu scottanti quelle che abi-
tano | adjudication (proprieta e gestione pubblica delle imprese, sussidi, incentivi,
concessioni, regolazioni discriminatorie); quindi quelle che devono essere moni-
torate con analisi accurate e sintomatiche di imparzialita.

Si pensi a possibili soluzioni che comportano prestazioni, o costi aggiuntivi,
o modulino i loro effetti nel tempo o implicano una sorte di retroattivitd. Oppu-
re differiscano i loro effetti, o li limitino nel tempo, o siano sostanzialmente “ma-
nipolative pro futuro’, adottando tecniche decisorie che meriterebbero elaborate
riflessioni.

Per un corretto sviluppo dell’ adjudication occorrera dunque che gli organi
giudicanti si muovano in una sequenza ordinata con 'opinione pubblica e il po-
tere legislativo, con una forte vocazione di servizio, nutrita di robusti ideali. Cosi
essa puo assumere il ruolo di motore di un processo di modernizzazione illumi-
nata, imponendo un ezhos all’intero corpo sociale con I'assunzione della respon-
sabilita di scandire anche regole non scritte, ma socialmente stringenti e condi-
vise'S. E cosi che 'adjudication pud dimostrare I'attitudine a cementare, anche
sul piano culturale e politico, il suo potere, dimostrando elevata capacita intel-
lettuale e tecnica, animata da prestigio, in grado di difendere la propria autono-
mia nella sintesi di plurimi interessi. Il ruolo propulsivo che puo svolgere dipen-
de infatti non solo dalla mera porestas, ma da una riconosciuta auctoritas che puod
definirsi “spirito delle istituzioni condiviso’, orientata alla qualita e alla velocita
delle decisioni.

Non possono mancare, perciod, qualitd come onore, carattere, istinto, devo-
zione al bene pubblico e altre, appunto, come tempismo, forza e virti come sen-
so di sé, non tutte perod trasmissibili per formazione pubblica. Percio la capacita
di decidere ¢ poca cosa se non corrisponde a un modo di essere che viene prima
e sta pitt in alto. Uno dei problemi maggiori, infatti, ¢ il bisogno di deep literacy,
di una complessione di pensiero umanistico che compensi il carattere meramen-
te pragmatico.

15. D. Castellani, Early-stage financing diversity and firms’ export intensity: a cross-country
analysis, in Finance Research Letters, 2022.
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PROFILI EVOLUTIVI E CRITICITA
NEL GIUDIZIO AMMINISTRATIVO SUL FATTO.
LE SANZIONI DELLUAUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA
E DEL MERCATO E DELLA BaANCA D'ITALIA

CECILIA SERENI LUCARELLI*

SomMaRIO: 1. Il giudizio sul fatto nell’ottica di una tutela giurisdizionale piena ed effettiva —
2. Listruzione da mezzo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto — 3. Verso un sindacato di
“maggiore attendibilitd” nell’accesso al fatto in materia di sanzioni irrogate dall’Autoritd Anti-
trust — 4. Le sanzioni della Banca d’Italia: il riparto di giurisdizione rappresenta un rimedio all’ef-
fettivita della tutela? — 5. Alcune considerazioni finali.

1. Il giudizio sul fatto nell’ottica di una tutela giurisdizionale piena ed
effettiva

E un dato oramai pacifico, per essere costantemente affermato dal Consiglio di
Stato nelle sue sentenze almeno a partire dal 2019, che il giudice amministrativo
abbia piena conoscenza del fatto, anche tecnico.

Occorre tuttavia chiedersi, in particolare, ai fini che interessano la presente
analisi, se, per come ¢ strutturato e per come concretamente si svolge il processo,
il giudice conosca adeguatamente il fatto in un’ottica di tutela piena ed effettiva’.

Infatti, quando ci si sposta dal piano dell’astratta codificazione dei principi
alla loro applicazione in concreto e ci si interroga sullo stato attuale del giudizio
amministrativo, non si giunge a conclusioni soddisfacenti in termini di effettivi-
ta e pienezza della tutela e non puo che dubitarsi dell’adeguatezza del controllo
sul fatto.

Il tema interseca temi sostanziali e processuali pitt ampi che muovono dall’e-
voluzione del sistema di giustizia amministrativa e delle tutele accordate al citta-

* Universita di Bologna.

1. Si interroga sull’effettivit della tutela in rapporto alla conoscenza completa diretta e com-
pleta del fatto EG. Scoca, Il processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi considerazioni), in Dir.
proc. amm., 4,2020, 1097 ss., specialmente 1109.
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dino nei confronti dell’amministrazione?, fino al dibattito pit tradizionale relati-
vo al sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche’, che per ragioni di sintesi in
questa sede possono solo essere accennati.

Il mutato rapporto tra cittadino, amministrazione e potere € la progressiva
conformazione, prima nel procedimento, e poi eventualmente nel processo, del
potere pubblico alle plurime istanze dei singoli, da un lato, e, dall’altro lato, il
mutato ruolo del giudice, che nato come giudice “nell’amministrazione” da ga-
rante della legittimit fine a se stessa sembra oramai abbandonare anche i confi-
ni del “giudizio sul rapporto” che intercorre tra cittadino e amministrazione, per
varcare le soglie di un giudizio sempre piti penetrante in cui nel processo pare ri-
farsi il procedimento (e dunque I'istruttoria procedimentale)*, hanno infatti inci-
so sull’evoluzione del sindacato del giudice sul fatto. Il giudice controlla nel pro-
cesso quello che ¢ stato fatto prima e il processo si rivela una sorta di ulteriore ed
eventuale fase del procedimento e, sotto tale profilo, “momento di cooperazione
all’esercizio del potere™. Il procedimento cioe non necessariamente rappresenta il
fatto storico collocato in quel tempo ¢ in quello spazio per come indicato dall’am-
ministrazione, ma va analizzato nella sua dimensione dinamica di soddisfazione
dell’interesse o meglio degli interessi pubblici a cui 'amministrazione ¢ prepo-
sta e finalizzata®. Il fatto nel nuovo giudizio sul rapporto ¢ cosi rappresentato da
quanto ¢ stato compiuto nel procedimento, non nel senso che I’istruttoria proces-
suale ¢ mediata da quella procedimentale’, ma perché il giudice la rifa in processo.

Con riguardo poi al sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche, come
noto a partire dal 1999, ¢ pacifico che le valutazioni tecniche di carattere com-
plesso o opinabile non costituiscano un campo precluso al giudice e che il suo
sindacato possa essere piu stringente di quello esercitato sul potere discrezionale

2. Imprescindibile sull’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa il richiamo al di-
scorso di S. Spaventa, La giustizia nell amministrazione. Discorso pronunziato da Silvio Spaventa
nell Associazione costituzionale di Bergamo il 6 maggio 1880, in R. Porrini (a cura di), Codice della
giustizia amministrativa. Leggi e regolamenti concernenti le questioni amministrative da trattarsi in-
nanzi al Consiglio di Stato ed alle giunte provinciali amministrative con commenti e massime giuri-
sprudenziali, Barbera, 1900, specialmente 28 ss.

3. Su cui tra i molti si veda infra F. Laus, Sindacare l'amministrazione é anch'esso amministrare?
1] ruolo del sindacato del gindice amministrativo sulla decisione amministrativa, osservazioni su di-
screzionalita amministrativa e tecnica e breve focus sul relativo sindacato nel settore dei contratti pub-
blici.

4. M. Dugato, I nuovi confini della patologia degli atti amministrativi, in Scritti in onore di
Eugenio Picozza, vol. 1, Editoriale scientifica, 2019, 637 ss., ora anche in Munus, 2020, 1, xiii ss.

5. Cosi M. Nigro, Giustizia amministrativa, il Mulino, 1976, 273.

6. Sul tema R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, Giappichelli, 2017, 112.

7. Sul tema si veda anche G. D’Angelo, La cognizione del fatto nel processo amministrativo fra
Costituzione, codice e ideologia del giudice, in C. Cudia (a cura di), L 'oggerto del giudizio amministra-
tivo visto dal basso. Gli istituti processuali in evoluzione, Giappichelli, 2020, 265 ss.
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perché non si tratta di valutare il prevalere di un interesse su un altro ma piti sem-
plicemente la ragionevolezza della scelta tecnica applicata al diritto. E altresi in-
dubbio che quando vengono in gioco valutazioni tecniche le categorie tradiziona-
li rischiano di vedere sfumati i propri confini e la sensibilita “per le esigenze lega-
te alla materia” tende a prevalere su quella per la “coerenza di sistema™. A volte il
giudice fa salvo il limite dell’abnormita della scelta tecnica, altre volte confonde il
piano della complessita tecnica con quello dell’inadeguatezza della motivazione,
altre volte dichiara il ricorso inammissibile solo perché comporta la necessita di
approfondimenti tecnici, altre volte tende a far proprie conoscenze specialistiche
che non ¢ scontato che sappia dominare, con I'effetto che la natura tecnica del fat-
to non pare fungere da criterio uniformante.

Fatta questa sintetica ma necessaria premessa, si procedera secondo questo
schema.

Nella prima parte, sull’assunto della relazione tra istruzione e cognizione del
fatto’, si dara atto, ancorché sinteticamente, di alcune criticita dell’istruttoria nel
processo amministrativo: per quanto il codice del processo amministrativo del
2010 abbia rappresentato il punto d’approdo di un percorso gia da tempo in atto
e abbia definitivamente consacrato il superamento del modello impugnatorio e
dei tradizionali limiti dei poteri istruttori e decisori al sindacato del giudice, per-
mane infatti I'eco di quel “peccato originale”, come ¢ stato eflicacemente definito
dalla pit autorevole dottrina'® e la giustizia amministrativa si trova ancora a fare i
conti con I'esigenza di superamento dei limiti storici delle garanzie giurisdiziona-
li nei confronti dell’amministrazione e dell’ingjustificata disomogeneita di tutela
delle situazioni giuridiche soggettive accordata dal giudice amministrativo.

Il giudice amministrativo mostra una tendenziale deferenza nell’utilizzo dei
mezzi istruttori e, anche quando il fatto ¢ tecnico e la verifica del fatto dovreb-
be essere operata in giudizio almeno alla luce del medesimo sapere specialistico
dell’autorita, I’istruttoria continua infatti ad essere meramente documentale e la

8. G. Sigismondi, I/ sindacato sulle valutazioni tecniche nella pratica delle corti, in Riv. trim. dir.
pubbl.,2,2015,705 ss.

9. La bibliografia sul tema ¢ amplissima. Per tutti F. Benvenuti, Listruzione nel processo am-
ministrativo, CEDAM, 1953; C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, Giuffre, 1994;
M. Nigro, Il gindice amministrativo “signore della prova”, in Studi in memoria di Andrea Torrente,
vol. II, Giuffre, 1968, 769 ss.; R. Villata, Considerazioni in tema di istruttoria, processo e procedimen-
to, in Dir. proc. amm., 2, 1995, 195 ss.; A. Travi, Valutazioni tecniche ¢ istruttoria del gindice ammi-
nistrativo, in Urb. e app., 11,1997, 1262 ss.; 1d., Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel
giudizio amministrativo, in Dir. proc. amm., 4, 1987, 558 ss.; A. Police, Il ricorso di piena ginrisdi-
zione avanti il giudice amministrativo. Contributo alla teoria dell azione nella giurisdizione esclusiva,
vol. II, CEDAM, Padova, 2001, 3 ss.

10. Cosi A. Police, La mitologia della “specialita” ed i problemi reali della giustizia amministra-
tiva, in Questione giustizia, 3, 2015, 136 ss.
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consulenza tecnica d’ufhicio, che dovrebbe essere imprescindibile per un piti com-
pleto accertamento del fatto, viene raramente disposta e si finisce con il dare pre-
valenza al consulente di parte pili convincente.

A riprova di quanto detto, seguird un’analisi giurisprudenziale'' con riguardo
alle sanzioni irrogate dall’Autorita Antitrust e dalla Banca d’Italia, in quanto il
dato che si vuole evidenziare ¢ che al di la delle affermazioni di principio si assiste
a un sindacato sul fatto differenziato tra settore e settore, ma anche tra giudice e
giudice, che oltre che rendere sempre meno prevedibili le decisioni non pare ri-
spondere a quell’idea di tutela giurisdizionale piena ed effettiva e a quel modello
di unico processo giusto imposto dagli artt. 24 ¢ 111 Cost. e dalle norme europee.

In particolare, nei giudizi che hanno ad oggetto le sanzioni Antitrust si assi-
ste a timide aperture sotto il profilo dell’utilizzo dei mezzi istruttori, ma anche in
quei casi, come si dira nel proseguo, I'istruttoria non pare finalizzata a un pit pro-
fondo accertamento del fatto, ma si risolve in una valutazione dell’attendibilita e
ragionevolezza della voce tariffaria e viene strumentalizzata per confortare il giu-
dizio sulla non manifesta irragionevolezza del provvedimento emesso dall’auto-
ritd amministrativa.

L’analisi della giurisprudenza sulle sanzioni della Banca d’Italia, che pit volte
hanno visto oscillare il “pendolo del legislatore”'* tra le due opposte soluzioni fino
alla pronuncia della Corte costituzionale del 15 aprile 2014, n. 94" che ha attri-
buito la giurisdizione al giudice ordinario, ¢ infine d’interesse nel ragionamento
svolto in quanto le criticita nell’accesso al fatto e la resistenza nel sindacare i prov-
vedimenti dell’autorita di vigilanza del credito anche da parte del giudice ordina-
rio mostrano come il problema dell’accesso al fatto non possa additarsi esclusiva-
mente a un atteggiamento del giudice amministrativo, ma sia piti in generale spie-
gabile, non necessariamente giustificabile, in ragione della peculiarita e degli in-
teressi sottesi a determinate materie. Malgrado la complessita tecnica dei fatti da

11. Sul ruolo creativo e integrativo della giurisprudenza nell’evoluzione del sistema di giusti-
zia amministrativa si vedano tra i molti M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e
ginrisdizione ordinaria nei confronti della pubblica amministrazione, in Enc. dir., vol. XIX, Giufre,
1970, 229 ss.; S. Cassese, Grandezza e insuccessi del giudice amministrativo italiano, in Giorn. dir.
amm., 8, 1998, 777 ss.; M. D’Alberti, A. Pajno, Il giudice amministrativo fra tutela giurisdiziona-
le e creazione giurisprudenziale, in M. Bessone (a cura di), Diritto giurisprudenziale, Giappichelli,
1996,299 ss.

12. F. Merusi, Dal 1865... e ritorno... al 1864. Una devoluzione al giudice ordinario della gin-
risdizione nei confronti della pubblica amministrazione a rischio di estinzione, in Dir. proc. amm., 3,
2016, 671 ss.

13. Corte cost. 15 aprile 2014, n. 94, in Giur. cost., 2, 2014, 1681 ss., con osservazioni di G.
Serges, La giurisdizione in materia di sanzioni inflitte dalla Banca d’Italia tra i principi elastici di
delega e reviviscenza di disposizioni abrogate; si veda anche M.A. Impinna, Noza a Corte costituzio-
nale 15 aprile 2014, n. 94, in Giur. comm., 1,2015, 11 ss.
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accertare, sono, infatti, rari, come si dird, i casi in cui il giudice ordinario dispone
la consulenza tecnica d’ufficio, in virtii di una sorta di presunzione di conformita
al vero dei fatti come accertati nel provvedimento e sulla base dell’idea che I’ac-
certamento debba rimanere affidato alla valutazione di prove precostituite prima
del processo e formate unilateralmente dall’autoritd amministrativa.

2. L’istruzione da mezzo a “presunto” ostacolo nell’accesso al fatto

Come anticipato nelle premesse si ¢ da sempre riconosciuta la relazione tra I'i-
struttoria e ["accesso al fatto, tanto che la migliore dottrina ha parlato di “contenuto
minimo dell’istruzione probatoria’, per evidenziare che I'istruttoria soddisfa “I’esi-
genza del giudice di conoscere il materiale di fatto necessario per il suo giudizio™*.

L’iniziale limitatezza quantitativa'® dei mezzi di prova ammessi nel giudizio di
legittimita'® ¢ stata cosi storicamente “giustificata”” in relazione alla limitata esi-
genza del giudice di conoscere il fatto nella verifica della sussistenza di un vizio di
legittimita'®, tanto che nei casi di giurisdizione estesa al merito e di giurisdizione
esclusiva', caratterizzati da un accertamento pitt completo dei fatti, il legislatore
aveva previsto pill ampi poteri istruttori.

D’altro canto, I’astratta previsione di pitt ampi mezzi istruttori non ¢ stata di
per sé sufliciente a garantire un consequenziale ampliamento dell’accesso del giu-
dice al fatto® per ’atteggiamento pili 0 meno giustificato, ma generalmente timi-
do assunto fino a qualche anno fa dalla giurisprudenza amministrativa nella co-
noscenza diretta del fatto?®..

Quest’ultima considerazione ¢ utile sotto il profilo ricostruttivo, ma ’at-
tuale prospettiva sull’istruzione probatoria non puo che essere differente: defi-
nitivamente superati la logica del processo all’atto e la resistenza del giudice a

14. Cosi F. Benvenuti, Listruzione nel processo amministrativo, cit., 74.

15. Sul tema della limitatezza dei mezzi di prova si veda E. Cannada Bartoli, Processo ammini-
strativo, in Noviss. Dig. it., vol. XIII, UTET, 1957, 1077 ss.; R. Laschena, L’istruzione nel processo
amministrativo. Profili generali, in Studi per il centocinquantenario del Consiglio di Staro, vol. 111,
Istituto poligrafico e Zecca dello Stato, 1981, 1803 ss.

16. Cfr. artt. 26, r.d. 17 agosto 1907, n. 642 ¢ 44, comma 1, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054.

17. M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., 257.

18. Cosi C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 14.

19. Con riguardo alla giurisdizione di merito si vedano I’art. 16, legge n. 5992/1889; I'art. 27,
r.d. 17 agosto 1907, n. 642; I'art. 44, comma 2, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054. Con riguardo alla giu-
risdizione esclusiva si veda I’art. 35, comma 3, d.Igs. n. 80/1998.

20. Sul tema si veda A. Corpaci, La giurisprudenza del Consiglio di Stato, in Le riforme crispine.
Giustizia amministrativa, vol. I, Giuffre, 1990, 77 ss.

21. C.E. Gallo, La prova nel processo amministrativo, cit., 12.
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“tribunalizzarsi”, accesso al fatto ¢ oramai pacifico ed ¢ necessario interrogarsi
sull’adeguatezza dell’istruttoria in sé, sui mezzi di prova e sui poteri del giudice
e delle parti nell’acquisizione del fatto, in risposta all’altrettanto imprescindibile
esigenza di effettivita della tutela®.

Se l'obiettivo anche del processo amministrativo ¢ quello della “ricerca della
veritd”*, come gid auspicato agli inizi degli anni Novanta quando ancora si ra-
gionava sulle prospettive e sulle trasformazioni di un processo all’atto®, pare che
dall’istruttoria (rectius dall’istruzione probatoria) non si possa pitt acriticamente
prescindere®.

In altri termini, per quanto sotto tale profilo pare che tutto sia gia nel codi-
ce del 2010, che ha sostanzialmente parificato i mezzi istruttori a quelli tipici del
processo civile?” e ha uniformato Iistruttoria nel processo di legittimita a quella
in origine prevista per la sola giurisdizione esclusiva dal d.Igs. n. 80/1998%, in un
processo con pieno accesso al fatto la crescente esigenza di effettivita della tutela
giurisdizionale non pare piu potersi accontentare di trovare una sintesi in una re-
lazione tra fatto e istruttoria che, ancorché indubbia, continua il pit delle volte a
rimanere sulla carta.

Il giudice amministrativo sembra essersi finalmente dotato degli “occhi” e del-
le “mani” che gli mancavano®, ma, come rilevato da uno dei massimi studiosi
dell’istruttoria nel processo amministrativo, occorrerebbe una vera e propria “re-
visione dell’istruttoria”*®.

22. L’espressione ¢ di V. Domenichelli, Giurisdizione esclusiva e processo amministrativo,
CEDAM, 1988, 264.

23. Sul rapporto tra mezzi istruttori e “diritto d’azione” A. Travi, Garanzia del diritto di azione
e mezzi istruttori nel gindizio amministrativo, in Dir. proc. amm., 4, 1987, 558 ss.;

24. L’espressione ¢ di E Benvenuti, L istruzione nel processo amministrativo, cit., 81.

25. Cosi M. Nigro, Crisi del giudizio di annullamento, prospettive e linee di tendenza del processo
amministrativo, in L. Mazzaroli (a cura di), Prospettive del processo amministrativo. Atti del convegno
di studio. Padova 10-11 aprile 1987, CEDAM, 1990, 17 ss.

26. Tra i molti C.E. Gallo, L'istruttoria processuale, in Diritto amministrativo speciale, in S.
Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, vol. V, Giuffre, 2003, 3334.

27.Lart. 63 c.p.a., infatti, senza distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi, tra giuri-
sdizione esclusiva, di legittimitd o di merito, dopo aver espressamente richiamato l'ordine di esibi-
zione di documenti, I'ispezione, la prova testimoniale, la consulenza tecnica, al comma 5 prevede
che “il giudice puo disporre anche I’assunzione degli altri mezzi di prova previsti dal codice di pro-
cedura civile, esclusi I’ interrogatorio formale e il giuramento”.

28. Sulle novita introdotte dall’art. 35, d.Igs. n. 80/1998 si veda A. Police, I/ ricorso di piena
ginrisdizione davanti al gindice amministrativo, vol. 11, cit., 29 ss.

29. L’immagine del giudice amministrativo quale “essere con grandi orecchi, ma senza occhi e
senza mani” ¢ di M.S. Giannini, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, in Riv. dir. proc.,
1963, 522 ss.

30. Cosi C.E. Gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo,
in I/ Processo, 2, 2020, 347 ss.
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A tal proposito, vari sono gli aspetti da considerare: da un lato, il codice del
processo amministrativo, a differenza del codice di procedura civile, non prevede
una fase propriamente istruttoria; dall’altro lato, il capo II stabilisce non del tutto
chiare modalita di assunzione delle prove, che possono essere disposte sia dal Pre-
sidente o da un magistrato da lui delegato, sia dal Collegio®".

Il primo aspetto non sembra cogliere nel segno le problematiche dell’istru-
zione nel processo sul fatto, in quanto I’assenza di una vera a propria fase istrut-
toria e presunte istanze di celerita del processo non sembrano rappresentare le
ragioni per cui il giudice amministrativo normalmente si astiene dall’effettuare
attivita istruttoria®. Anzi, pur con le cautele che un tale parallelismo richiede®,
anche nel processo di cognizione davanti al giudice ordinario, pare che si vada
nella direzione di rendere fisiologica ’assenza di un’autonoma fase di istruzio-
ne, quando la causa risulta di per sé matura per la decisione o con riguardo a de-
terminate controversie per le quali la stessa non risulta necessaria. Nel rendere il
nuovo rito semplificato di cognizione alternativo a quello ordinario, la riforma
Cartabia pare, infatti, invocare un’istruttoria che per quanto piena si svolga se-
condo modalita atipiche e deformalizzate (art. 281-decies ss. c.p.c.). La presenza
di una fase istruttoria di per sé¢ non rappresenta, dunque, la garanzia che il fat-
to venga effettivamente conosciuto e pare illusorio pensare che si faccia “prima”
non facendo istruttoria®,

Il secondo dato che si vuole evidenziare ¢ che raramente I’istruzione ¢& antici-
pata e le misure istruttorie vengono disposte fuori dall’udienza dal Presidente o
da un magistrato delegato, come previsto dal primo comma dell’art. 65 c.p.a. Le
prove vengono, infatti, tutt’al piti disposte dal Collegio all’esito dell’'udienza di
discussione del ricorso con un inevitabile allungamento dei tempi per giungere
alla decisione del ricorso, oltre che a un inutile sovrapporsi di memorie e repliche.
Cosi facendo tanto i giudici, quanto le stesse parti continuano a mostrare una
qualche diffidenza, o meglio una certa non confidenza, rispetto alle istanze istrut-

31. Sul tema G. Virga, Attivita istruttoria primaria e processo amministrativo, Giuffre, 1991,
213 ss.

32. In passato si era sviluppata la prassi della c.d. udienza istruttoria nella quale venivano prese
in considerazione le istanze presentate dalle parti.

33. Per tutti M. Renna, Giusto processo ed effettivita della tutela in un cinquantennio di giuri-
sprudenza costituzionale sulla giustizia amministrativa: la disciplina del processo tra autonomia e “ci-
vilizzazione”, in G. Della Cananea, M. Dugato (a cura di), Diritto amministrativo e Corte costitu-
zionale, ESI, 2006, 573 ss.

34. Cosi V. Spagnuolo Vigorita, Notazioni sull istruttoria nel processo amministrativo, in Dir.
proc. amm., 1984, 26 secondo cui “da un lato vi ¢ I’esigenza di far presto dall’altro quella di far bene,
ma ¢ evidente come I'esigenza di far presto sia addirittura contraddetta dal non fare istruttoria. Se
infatti in molti casi ¢ vero che un’istruttoria sommaria puo giovare alla rapidit, ¢ altrettanto vero
che un’istruttoria carente in casi ancora pilt numerosi aggrava i tempi del processo”.
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torie, che vengono generalmente avvertite pitit come un appesantimento del giu-
dizio, che quale utile strumento di conoscenza del fatto.

Quello che piu rileva ¢ che nel processo sul fatto non ¢ pit giustificabile, né
tanto meno accettabile, che il giudice acceda al fatto senza effettivamente cono-
scerlo e sarebbe necessario un vero e proprio “mutamento di mentalitd”®® non
solo del giudice, bensi anche delle parti. Si ¢ infatti soliti individuare nel giu-
dice, in particolare quello di primo grado, il principale responsabile dei difetti
dell’istruzione probatoria, ma si ritiene che il pil volte stigmatizzato “atteggia-
mento culturale” del giudice amministrativo sia spesso alimentato da quello
delle parti (in particolare dell’amministrazione) e dei loro difensori, che ora-
mai abituate a un processo senza istruttoria, tendono a non attribuire la dovu-
ta attenzione alla prova dei fatti e al rispetto del riparto degli oneri probatori
e delle conseguenti regole di giudizio, mostrando un generale disinteresse nei
confronti dell’istruzione e confidando nel fatto che il giudice si allinei sulla loro
posizione.

In molti casi ’'amministrazione rappresenta esattamente il fatto, in altri casi
sono sufficienti i documenti depositati in giudizio, perché il fatto ¢ semplice e
non necessita di particolari conoscenze. In questi casi nulla quaestio. Ve ne sono
tuttavia altri in cui la tutela ¢ effettiva solo se il fatto ¢ conosciuto dal giudice nel
contradditorio tra le parti ed eventualmente con I'ausilio di consulenti e la quali-
ficazione della realta di fatto compiuta dall’amministrazione nel provvedimento
dovrebbe poter esser opportunamente superata, senza bisogno di ricorrere a una
logica di indispensabilita o stretta necessarieta.

Tutto questo riesce meglio a spiegarsi nel caso di fatti complessi, di natura tec-
nica, rispetto ai quali risulta dirimente 'uso degli strumenti istruttori. L’istanza
di adeguata presa in carico dei profili tecnici della decisione, potrebbe trovare ri-
sposta, se non in una formalizzazione della fase istruttoria analoga a quella che
caratterizza il processo ordinario di cognizione, che per quanto si ¢ detto non ri-
sulta risolutiva, almeno in un uso effettivo dei mezzi istruttori a disposizione del
giudice”.

35. Cosi C.E. Gallo, Linee per una riforma non necessaria ma utile del processo amministrativo,
in I/ Processo, 2, 2020, 347 ss.

36. Parla di “disinclinazione giudiziale all’accertamento dei fatti (...) emblematica di un atteg-
giamento culturale ed, in senso lato, ideologico” F. Figorilli, L istruttoria nel gindizio amministra-
tivo (art. 44, R.D. 26.6.1924, n. 1054), in S. Battini, B.G. Mattarella, A. Sandulli, G. Vesperini (a
cura di), Codice ipertestuale della giustizia amministrativa, UTET, 2007, 594.

37. Sull’importanza dei mezzi istruttori per U'effettivitd del controllo giudiziario si veda A.
Travi, Garanzia del diritto di azione e mezzi istruttori nel giudizio amministrativo, cit.; F. Cintioli,
Consulenza tecnica d’ufficio e sindacato ginrisdizionale della discrezionalita tecnica, in F. Caringella,
M. Protto (a cura di), I/ nuovo processo amministrativo dopo la legge 21 luglio 2000, n. 205, Giuffre,
2001, 913 ss.; C. Videtta, Discrezionaliti tecnica: problemi vecchi e nuovi dopo la I. 21 luglio 2000,
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Se in passato, fatto tecnico, riserva di amministrazione e inammissibilita della
consulenza tecnica d’ufficio andavano di pari passo, e, accertata la natura tecni-
ca della questione, la stessa era ritenuta di dominio dell’amministrazione e con-
seguentemente si escludeva che il giudice, ¢ il suo consulente, potessero prende-
re posizione sulla stessa. In altri termini, I’istruttoria era ritenuta appannaggio
dell’amministrazione e P'esclusione della consulenza tecnica era legata piu alla
natura riservata delle valutazioni tecniche, il cui ambito era stato “oltremodo
esteso” ¥, che alla natura propriamente tecnica del fatto.

Oggi la natura tecnica del fatto non comporta in automatico che il potere sia
riservato all’amministrazione e il giudice amministrativo si confronta quotidia-
namente, solo per fare alcuni esempi, con la posizione di un’impresa in una certa
situazione di mercato; con la dipendenza di un’infermita da uno specifico fattore
di rischio; con la compatibilita di un manufatto rispetto ai valori paesaggistici di
una determinata zona; con il valore estetico di un bene su cui ¢ stato apposto un
vincolo culturale; con la qualita di una fornitura di macchinari in rapporto ai re-
quisiti previsti in un bando di gara.

Il giudice, a differenza che in passato, non pare pil ignorare le questioni tec-
nico-scientifiche oggetto di controversia. Eppure, in giudizio, anche quando vie-
ne prospettata la necessitd di una consulenza tecnica, perché 'esame di talune
delle doglianze dedotte investe aspetti di carattere squisitamente tecnico, si fini-
sce con ritenerla superflua® e continua a prevalere il ricorso alla scienza privata
del giudice®, che, per quanto meritevole, non pare la soluzione migliore ai fini
di un’adeguata conoscenza del fatto tecnico nell’ottica di una tutela piena ed
effettiva®’.

n. 205, in Foro amm. TAR, 6,2002, 2251 ss.; EG. Scoca, Spigolature sulla riforma del processo am-
ministrativo, in A. Zito, D. De Carolis (a cura di), Giudice amministrativo e tutela in forma specifi-
ca, Giuffre, 2003, 281 ss.

38. Il riferimento ¢ a A. Travi, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice amministrativo, cit.

39. Tra le pitt recenti Cons. Stato, sez. III, 14 gennaio 2021, n. 439; Id., 14 gennaio 2021,
n. 434;1d., sez. I1, 13 gennaio 2021, n. 420; Id., 7 gennaio 2021, n. 230; Id., 4 gennaio 2021, n. 77;
Id., sez. 11, 29 dicembre 2020, n. 8492; Id., sez. V1, 28 dicembre 2020, n. 8387.

40. TAR Emilia-Romagna, Bologna, sez. I, 25 maggio 2020, nn. 348 ¢ 349: “Occorre premet-
tere che l'esame di talune delle doglianze dedotte investe aspetti di carattere squisitamente tecnico,
per le quali sarebbe ipotizzabile I'eventuale adozione di misure istruttorie (verificazione o CTU)
al fine di meglio delineare alcune caratteristiche tecniche delle offerte presentate dai concorren-
ti. Non di meno ritiene il Collegio che la controversia puo essere definita sulla scorta delle schede
tecniche e dal manuale dei prodotti offerti la cui disamina rende possibile acquisire gli elementi di
giudizio utili alla decisone”

41. Sivedano le recenti sentenze in materia di sindacato sugli atti dell’Autorita di regolazione
dei trasporti Cons. Stato, sez. VI, 7 gennaio 2021, nn. 236, 237, 238, 239, 240, 241, 242, 243, 244,
246,247,249, 250, 251, 252, 253, 254, 255, 256, 259, 260, 261, 276.
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3. Verso un sindacato di “maggiore attendibilitd” nell’accesso al fatto
in materia di sanzioni irrogate dall’Autorita Antitrust

Tanto premesso a livello generale, nel ragionamento condotto sul giudizio sul
fatto, ¢ utile un esame della giurisprudenza che, secondo l'opinione condivisa dal-
la migliore dottrina, da sempre ha avuto, e continua ad avere, un ruolo creativo e
integrativo nell’evoluzione del sistema di giustizia amministrativa®.

Per ragioni di sintesi, come anticipato, 'analisi sara circoscritta ai provvedi-
menti sanzionatori dell’Autoritad Antitrust e della Banca d’Italia.

Con riguardo ai primi*, la scelta si spiega sia perché, sul piano teorico, la spe-
cifica materia, oltre ad essere oggetto di una giurisdizione “con cognizione estesa
al merito” ai sensi dell’art. 134, comma 1, lett. ¢), c.p.a., ¢ stata l'occasione per la
prospettazione di un nuovo modello di controllo, quello della “maggiore attendi-
bilitd”, sia perché, sul piano pratico, rappresenta il terreno d’elezione per le consi-
derazioni svolte sull’istruttoria e sull’accesso al fatto, a fronte di un piu frequente
ricorso a verificazioni e a consulenze tecniche*.

In un oramai noto caso nel quale ’TAGCM aveva sanzionato un cartello tra
due grandi imprese farmaceutiche volto a limitare la circolazione di un medici-
nale meno costoso per gravi patologie oftalmiche e a sostenere la diffusione di un
prodotto dal prezzo assai pit alto®, il Consiglio di Stato, dopo alcune considera-
zioni generali sul sindacato del giudice amministrativo sugli atti dellTAGCM?™, si
¢ soffermato sulle implicazioni derivanti dalla concezione sostanzialmente penale
dei provvedimenti sanzionatori accolta dalla giurisprudenza CEDU?. Ha chiara-

42. Cosi M.S. Giannini, A. Piras, Giurisdizione amministrativa e gz’urz’xdizione ordinaria nei
confronti della pubblica amministrazione, in Enc. dir., vol. XIX, Giuffre, 1970, 229 ss.

43. Per un’analisi pit generale della giurisprudenza in materia di recente S. de Nitto, Esercizi
di discrezionalita tecnica e di controllo gindiziale in materia antitrust, in Dir. pubbl., 1,2020, 181 ss.

44. Per un’analisi puntuale sotto il profilo della rideterminazione delle sanzioni da parte del giu-
dice amministrativo si veda #7f7a il contributo di A. Castaldo, M. Grantaliano, La rideterminazione
gindiziale delle sanzioni antitrust. Elements di viflessione tratti dalla prassi giurvisprudenziale piis recente.

45. 1l riferimento ¢ a Cons. Stato, sez. VI, 15 luglio 2019, n. 4990. Il caso ¢ ricostruito da A.
Mastrorilli, Farmaci di lusso e medicamenti a buon mercato, in Mercato concorrenza regole, 3,2014,
489 ss.

46. Esula dalla presente analisi il dibattito sulla natura del potere esercitato da AGCM su cui
per tutti si vedano M. Clarich, Per uno studio sui poteri dell’Autorita garante della concorrenza e del
mercato, in F. Bassi, F. Merusi (a cura di), Mercati e amministrazioni indipendenti, Giuffre, 1993,
115 ss.; A. Police, Tutela della concorrenza e pubblici poteri. Profili di diritto amministrativo nella
disciplina antitrust, Giappichelli, 2007, 245 ss.; M. Ramajoli, Attivita amministrativa e disciplina
antitrust, Giuffre, 1998, 346 ss.

47. Sul tema per tutti F. Goisis, La full jurisdction sulle sanzioni amministrative: continuita del-
la funzione sanzionatoria v. separazione dei poteri, in Dir. amm., 1,2018, 1 ss.; E. Cintioli, Giusto
processo, CEDU e sanzioni antitrust, in Dir. proc. amm., 2, 2015, 507 ss.
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mente affermato la piena e diretta verifica del fatto da parte del giudice ammini-
strativo, rilevando come quest’ultimo non debba limitarsi a verificare se 'opzione
prescelta dall’Autorita “rientri o meno nella ristretta gamma di risposte plausibili
che possono essere date a quel problema alla luce delle scienze rilevanti e di tutti
gli elementi di fatto, bensi deve procedere a una compiuta e diretta disamina del-
la fattispecie™®.

Nel caso di specie, ma piu in generale in materia, la ricostruzione giuridi-
ca e ’accesso ai fatti nella loro realta storica risultano centrali: I’immissione in
commercio dei farmaci in momenti diversi, la concreta sostituibilita degli stes-
si, I'utilizzo dell'uno per curare malattia diverse dai tumori metastatici, le mo-
dalita di stipulazione degli accordi di licenza tra imprese, le limitazioni all’uso
off label, I'analisi del mercato rilevante sono presi in considerazione dal giudice
per decidere.

Il Consiglio di Stato ¢ giunto cosi ad affermare che al sindacato di mera “atten-
dibilita tecnica” andrebbe sostituito “un sindacato pieno di maggiore attendibi-
litd” con un controllo pieno e diretto “della guaestio facti sotto il profilo della sua
intrinseca verita (per quanto, in senso epistemologico, controvertibile)”#. In que-
sti casi non sarebbe, dunque, corretto impostare il discorso sul grado di intensita
del controllo giurisdizionale sugli atti dell’Autorita garante della concorrenza e
del mercato, non ponendosi un problema di possibilita o meno di sindacato so-
stitutivo, in quanto il giudice “¢ pienamente abilitato a pervenire all’accertamen-
to della fondatezza delle pretesa sostanziale invocata” e non operano i limiti insiti
nella tecnica del sindacato sull’esercizio del potere®. In altri termini, se il criterio
¢ quello della maggiore o minore attendibilita, la valutazione dell’autorita espres-
sa nel provvedimento sanzionatorio impugnato ¢ astrattamente posta sullo stesso
piano di quella operata dalle parti e il giudice accede al fatto, non necessariamen-

48. Non convince la proposta di un sindacato di maggiore attendibilita M. Delsignore, I con-
troversi limiti del sindacato sulle sanzioni AGCM: molto rumore per nulla?, in Dir. proc. amm., 3,
2020, 740 ss. Sivedano anche S. Torricelli, Per un modello generale di sindacaro sulle valurazioni tec-
niche: il curioso caso degli atti delle autorita indipendenti, in Dir. amm., 1, 2020, 97 ss.; L. Arnaudo,
R. Pardolesi, La saga Avastin/Lucentis: ultima stagione, in Foro it., 111, 2019, 533 ss.; M. Cappai, I/
problema del sindacato ginvisdizionale sui provvedimenti dellAGCM in materia antitrust: un passo
in avanti, due indietro... e uno in avanti. Una proposta per superare ['impasse, in Federalismi.it, 2019,
21; A. Giusti, Tramonto o attualita della discrezionalita tecnica? Riflessioni a margine di una recente
‘attenta riconsiderazione” giurisprudenziale, in Dir. proc. amm., 2, 2021, 335 ss.

49. Cons. Stato, n. 4990/2019.

50. Tanto sarebbe confermato dall’art. 7, comma 1, d.Igs. 19 gennaio 2017, n. 3, che ha espres-
samente previsto al secondo periodo: “Il sindacato del giudice del ricorso comporta la verifica di-
retta dei fatti posti a fondamento della decisione impugnata e si estende anche ai profili tecnici che
non presentano un oggettivo margine di opinabilitd, il cui esame sia necessario per giudicare la le-
gittimita della decisione medesima”.
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te per sostituirsi>’, ma per decidere sulla plausibilita della spiegazione fornita dal-
le parti rispetto a quella fatta propria dall’autorita e che trova sintesi nel provve-
dimento sanzionatorio.

Se cosi ¢, il provvedimento diverrebbe I"“occasione” per I'accesso del giudice
al fatto, non l'oggetto limitato della sua cognizione e la valutazione dell’autorita
si porrebbe sullo stesso piano di quella delle parti®®.

Il criterio della “maggiore attendibilitd” adottato dal Consiglio di Stato pare
richiamare quella giurisprudenza europea che, in materia di riesame delle decisio-
ni della Banca centrale europea®, ha superato il paradigma tradizionale del “mar-
gin of discretion” e dell’errore manifesto, per affermare un sindacato piti pene-
trante che valuta la plausibilitd o meno della soluzione prescelta dall’autorita.

Si consideri peraltro che nel giudizio sul risarcimento del danno derivante da
una violazione del diritto della concorrenza il sindacato sul fatto ¢ sancito per
espressa previsione legislativa. Ai sensi dell’art. 7, comma 1, d.Igs. 19 gennaio
2017, n. 3, infatti, il sindacato del giudice comporta “la verifica diretta dei fatti
posti a fondamento della decisione impugnata e si estende anche ai profili tecnici
che non presentano un oggettivo margine di opinabilitd, il cui esame sia necessa-
rio per giudicare la legittimita della decisione medesima’.

In ogni caso, la “propensione del giudice a spingersi oltre la rappresentazione
dei fatti forniti dal procedimento” per come affermata nel 2019 dal Consiglio di
Stato non ¢ pacifica.

Il criterio della “maggiore [0 minore] attendibilita” ¢, da un lato, stato disatte-
so dalla giurisprudenza successiva e, dall’altro lato, la specifica vicenda dell’intesa
Hoffmann - La Roche ¢ stata portata anche avanti alla Cassazione, quale giudice
dei conflitti®.

A ben vedere, con riguardo a quest’ultimo punto, il ricorso in Cassazione
pare motivato pill dal tentativo di perseguire un terzo grado di merito, che da

S1. F. Cintioli, Giusto processo, sindacato antitrust e accertamento dei fatti (dopo [efferto vinco-
lante dell’art. 7 d. lg. 19 gennaio 2017, n. 3),in Dir. proc. amm., 4,2018, 1231, propone di utilizzare
il concetto di giusto processo, piuttosto che quelli di sindacato sostitutivo o non sostitutivo, debole
o forte, esterno o interno, passando cosi “dalla definizione di cosa sia il sindacato sugli accertamenti
antitrust al ‘come’ il sindacato deve essere esercitato nel processo”

52. Esprime dubbi M. Clarich, Garanzie del contraddittorio e tutela ginvisdizionale in tema di
sanzioni delle Autorita indipendenti nel settore finanziario, in Giur. comm., 1,2021, 100 ss.

53. In generale sul riesame amministrativo delle decisioni della Bee si veda M. Clarich, I/ riesa-
me amministrativo delle decisioni della Banca centrale europea, in S. Civitarese Matteucci, L. Torchia
(acuradi), La tecnificazione, in L. Ferrara, D. Sorace (a cura di), Studi per i 150 anni dell unificazio-
ne amministrativa italiana, vol. IV, Firenze University Press, 2016, 263 ss.

54. A. Travi, Il problema generale del sindacato ginrisdizionale degli atti delle Autorita indipen-
denti; il riparto di giurisdizione e il controllo della Cassazione sulle decisioni del Consiglio di Staro,
seminario di studio del 14 febbraio 2019.
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convincenti ragioni di superamento dei limiti esterni della giurisdizione. Si ¢,
infatti, utilizzato 'espediente del diniego di giurisdizione e dell’eccesso di po-
tere giurisdizionale, sull’assunto che il Consiglio di Stato in parte non avesse
operato alcun sindacato né alcuna valutazione sui fatti fondanti la decisione di
AGCM, in parte ne avesse invaso i poteri amministrativi confermando la sanzio-
ne da questa irrogata sulla base di fatti diversi. Le sezioni unite, tuttavia, hanno
rigettato tutti i ricorsi, rilevando, sotto il primo profilo e ai fini che interessano,
che il Consiglio di Stato non ha omesso di espletare il vaglio dei fatti rilevanti,
ma, al contrario, “ha compiuto iz toto 'accertamento fattuale”, affrontando in
modo espresso la questione della sostituibilita terapeutica dei due farmaci e del-
la natura ingannevole delle informazioni sugli effetti collaterali pregiudizievoli
degli stessi®.

D’altro canto, a riprova dei perduranti incerti confini del sindacato sugli atti
del’TAGCM?, rileva la circostanza che la stessa sesta sezione del Consiglio di Sta-
to, pur espressamente citando la sentenza n. 4490 e il canone della “maggiore at-
tendibilitd”, pare non confermare la prospettata soluzione nella giurisprudenza
immediatamente successiva, continuando a richiamare il tradizionale parametro
della ragionevolezza tecnica nel sindacato giurisdizionale sulle intese anticoncor-
renziali “senza che sia consentito, in coerenza con il principio costituzionale di
separazione, sostituire le valutazioni, anche opinabili, dell’amministrazione con
quelle giudiziali”.

4. Le sanzioni della Banca d’Italia: il riparto di giurisdizione rappre-
senta un rimedio all’effettivita della tutela?

Un altro settore che merita qualche breve considerazione ¢ quello delle sanzio-
ni della Banca d’Italia.

L’interesse in questo caso si spiega oltre che per il fatto che la materia, a seguito
della sentenza della Corte costituzionale n. 94/2014, ¢ stata devoluta alla cogni-
zione del giudice ordinario®, che pare continuare a difendere un modello proce-

55. Cass. civ., sez. un., 5 ottobre 2021, n. 26920.

56. Parla di “schizofrenia’ giurisprudenziale” S. de Nitto, Esercizi di discrezionalita tecnica e di
controllo gindiziale in materia antitrust, cit., 220.

57. Cosi Cons. Stato, sez. VI, 5 agosto 2019, nn. 5558-5564; Id., 2 settembre 2019, nn. 6022,
6023, 6025, 6027, 6030, 6032; Id., 23 settembre 2019, n. 6314.

58. Non ¢ questa la sede per ripercorrere I'intero excursus normativo che ha caratterizzato
il riparto di giurisdizione sulle sanzioni della Banca d’Italia. Per una sintesi si rinvia a W. Troise
Mangoni, Le sanzioni irvogate dalla CONSOB e dalla Banca d’Italia: riflessioni in tema di giurisdi-
zione, in Dir. amm., 1,2018, 33 ss.
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dimentale sostanzialmente amministrativo®’, pili in generale per la rilevanza delle
suddette sanzioni in termini economici®, capaci di incidere in maniera talvolta
pill pervasiva di una sanzione penale sulla vita professionale e relazionale del sog-
getto sanzionato®'.

Se non nella misura in cui allo stesso ¢ connesso quello dei limiti del sin-
dacato del giudice e dell’accesso al fatto, non interessa ai fini della presente
analisi 'ampio dibattito che ha interessato la dottrina e la giurisprudenza sul-
la natura discrezionale o meno dell’attivitd sanzionatoria esercitata®, che pe-
raltro con riguardo al potere sanzionatorio della Banca d’Italia®® ¢ sembrato

59. Sia consentito sul tema, anche per piltt ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, il rin-
vio a C. Sereni Lucarelli, Le sanzioni della Banca d’Italia nel panorama delle sanzioni amministra-
tive tra mito e realtd, in Banca, impr. soc., 2, 2020, 317 ss.

60. Sul punto si vedano le relazioni annuali sulla gestione e sull’attivita della Banca d’Italia,
consultabili su www.bancaditalia.it/pubblicazioni/relazione-gestione [consultato il 7 ottobre 2023].
La relazione del 31 maggio 2022 relativa all’anno 2021 evidenzia come dei quarantasette procedi-
menti avviati quarantuno si sono conclusi con ’irrogazione di sanzioni per un totale di circa nove
milioni di euro; nel 2020 dei cinquantuno procedimenti avviati, quarantanove si sono conclusi con
Iirrogazione di sanzioni per un importo di circa dieci milioni di euro; nel 2019 dei quaranta pro-
cedimenti sanzionatori, trentotto si sono conclusi con ’irrogazione di sanzioni pecuniarie, per un
importo complessivo di quasi nove milioni di euro.

61. G.L. Gatta, Non sempre “depenalizzazione” equivale a “mitigazione”. La Corte costituzionale
sull’irretroattivita delle sanzioni amministrative “punitive” iz sfavorevoli di quelle penali (a proposi-
to della confisca per equivalente per Uinsider trading secondario), in Dir. pen. cont., 2018; F. Vigano,
Un'altra deludente pronuncia della Corte costituzionale in materia di legalita e sanzioni amministra-
tive, in Dir. pen. cont., 2017.

62. Secondo alcuni si ¢ di fronte a valutazioni complesse di tipo tecnico e quindi all’esplicar-
si di un’attivitd discrezionale tecnica F. Goisis, Discrezionalita e autoritativita nelle sanzioni am-
ministrative pecuniarie, tra tradizionali preoccupazioni di sistema e nuove prospestive di diritto eu-
ropeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1,2013,79 ss.; A. Baldassare, Le sanzioni della Banca d’Italia,
in M. Fratini (a cura di), Le sanzioni delle autorita amministrative indipendenti, CEDAM, 2011,
578; B.G. Mattarella, Le sanzioni amministrative nel nuovo ordinamento bancario, in Riv. trim. dir.
pubbl., 3, 1996, 679 ss. Secondo altri all’amministrazione, soprattutto nella quantificazione del-
la sanzione, spettano “valutazioni assai simili a quelle che competono al giudice penale in ordine
alla commisurazione delle pene inflitte per i reati” (c.d. discrezionalith giudiziale); E. Capaccioli,
Primipz' in tema di sanzioni amministrative: considerazioni introduttive, in Le sanzioni in materia
tributaria, Giuffre, 1979, 138. Piut di recente la dottrina amministrativa tende a ricondurre la di-
screzionalitd giudiziale a una comune ipotesi di discrezionalith amministrativa; in tal senso S.L.
Vitale, Le sanzioni amministrative tra diritto nazionale e diritto europeo, Giappichelli, 277 ss.; W.
Troise Mangoni, Le sanzioni irrogate dalla CONSOB e dalla Banca d’Italia: rz'ﬂessiani in tema di
giurisdizione, in Dir. amm., 1, 2018, 33 ss.; E. Goisis, Discrezionalita e autoritativita nelle sanzioni
amministrative pecuniarie, tra tradizionali preoccupazioni di sistema e nuove prospettive di diritto
europeo, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 1,2013,79 ss.; A. Police, A. Daidone, 1/ wnﬂit[a in tema di
ginrisdizione sulle sanzioni della CONSOB, in Giur. it., 3,2013, 684 ss.

63. Cass., sez. 11, 31 luglio 2012, n. 13727; Cass., sez. un., 15 luglio 2010, n. 16577; Id., 27
aprile 2006, nn. 9600 ¢ 9602; Id., 15 febbraio 2005, n. 2980; Id., 24 gennaio 2005, n. 1362; 1d., 22
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ad alcuni pitt un argomento “per razionalizzare ex post scelte legislative di ri-
parto di giurisdizione”, che un’affermazione coerente con le ripartizioni pilt
tradizionali.

Nel nostro ordinamento I’art. 23 della I. 689/1981 prevede che, in caso di
accoglimento del ricorso, il giudice ordinario possa annullare in tutto in par-
te 'ordinanza o modificarla anche limitatamente all’importo della sanzione.
All'indomani dell’entrata in vigore di questa previsione, la dottrina ha in ma-
niera pressoché unanime ritenuto che il legislatore avesse introdotto la possibi-
lita di un sindacato pieno per verificare la fondatezza della pretesa®. Tanto la
giurisprudenza quanto la dottrina, hanno infatti affermato che il sindacato sul-
la sanzione attiene non all’atto ma al rapporto, cio¢ alla fondatezza della prete-
sa sanzionatoria, cosl prospettando una sostanziale piena fungibilita dei poteri
decisori del giudice rispetto a quelli dell’amministrazione®, una sorta di “giu-
risdizione piena”® capace di dare attuazione al dettato costituzionale e di supe-
rare i vincoli derivanti dai limiti imposti dall’art. 4 della legge di abolizione del
contenzioso amministrativo (1. 20 marzo 1865, n. 2248, all. E) alla cognizione
del giudice ordinario.

La Cassazione ha perd mostrato una certa resistenza ad attuare una reale giu-
risdizione sul rapporto nell’applicazione in concreto dell’art. 23, utilizzando I'ar-
gomento della complessita tecnica delle decisioni amministrative per limitarne
la sindacabilita, ovvero affermando che “le garanzie della fase procedimentale si
pongono in rapporto di netta esclusione rispetto alla pienezza del riesame in sede
giurisdizionale”®.

L’attribuzione nel 2010 della giurisdizione sulle sanzioni al giudice ammini-
strativo con cognizione estesa al merito era stata anche per questo motivo accolta
con favore, attribuendo al giudice “poteri di sindacato nel merito, che consento-

luglio 2004, n. 13709; Id., 22 luglio 2004, n. 13703; Id., 21 maggio 2004, n. 9730; Id., 15 aprile
2003, n. 5994; 1d., 11 febbraio 2003, n. 1992; Id., 11 luglio 2001, n. 9383.

64. F. Goisis, Discrezionalita e antoritativita nelle sanzioni amministrative pecuniarie, tra tradi-
zionali preoccupazioni di sistema e nuove prospettive di diritto europeo, in Riv. it. dir. pubbl. comun.,
1,2013,79 ss.

65. C.E. Paliero, A. Travi, Sanzioni amministrative. Profili sistematici, Giuffre, 1988, 403.

66. Cass., sez. un., 16 aprile 2009, nn. 8990, 8989, 8886, 8885, 8884, 8883; Id., sez. I, 22 mag-
gio 1990, n. 4612; in dottrina M.A. Sandulli, Sanzione (sanzioni amministrative), in Enc. giur,
vol. XXVIII, Treccani, 1992, 2 ss., specialmente 18; R. Villata, Problemi di tutela giurisdiziona-
le nei confronti delle sanzioni amministrative pecuniarie, in 1d., Scritti di giustizia amministrativa,
Milano, 2015, 266 ss.

67. ¥. Figorilli, Giurisdizione piena del giudice ordinario e attivita della pubblica amministrazio-
ne, Giappichelli, 2002, 259 ss.; EP. Luiso, Commento dell'art. 23 . n. 689/1981, in Legisl. pen., 1,
1982,209 ss.; V. Scalese, Le opposizioni alle sanzioni amministrative, Giuffre, 1994, 166 ss.

68. Cfr. Cass., sez. II, 29 aprile 2010, n. 10363.
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no lo scrutinio di congruita ed adeguatezza della sanzione all’illecito contestato”
e permettendogli di rideterminare la sanzione stessa®.

Anche con riguardo alle sanzioni della Banca d’Italia la giurisdizione cosi inte-
saavrebbe infatti potuto rispondere a quelle esigenze di “full jurisdiction”, necessa-
rie per compensare ex post i deficit partecipativi della fase procedimentale davanti
all’autorita indipendente e avrebbe potuto assicurare di far valere ogni vizio pro-
cedurale nella fase del controllo giudiziale avanti alla Corte d’Appello “consen-
tendo la massima espansione del diritto di difesa dell’incolpato e la possibilita di
audizione dello stesso™.

Malgrado tali affermazioni di principio, i termini della vicenda sono oramai
noti e un’analisi pili approfondita della giurisprudenza ordinaria corrobora I'im-
pressione con riguardo ai giudizi di opposizione alle sanzioni della Banca d’Ita-
lia” di un tendenziale appiattimento del sindacato giurisdizionale sulle conclu-

69. Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 27 ottobre 2011, n. 5785; Id., 7 settembre 2012, n. 4753.

70. Cfr. Cass., sez. I, 19 febbraio 2019, n. 4820.

71. Sul sindacato del giudice amministrativo sui provvedimenti diversi da quelli sanzionatori
di Banca d’Italia si veda infra il contributo di D. Messineo, L estensione del sindacato giurisdizionale
del gindice amministrativo sulle valutazioni tecniche complesse in materia bancaria. Anche in quella
materia il giudice amministrativo pare confermare le sue pili recenti statuizioni in tema di sinda-
cato. A tal proposito si richiama quanto affermato dalla recente sentenza Cons. Stato, sez. VI, 19
luglio 2022, n. 6254 che ha comunque confermato la legittimita della misura adottata dall’Auto-
ritd bancaria, gia rilevata nella CTU disposta in primo grado: “il Giudice amministrativo, fermo
restando il potere di conoscere i fatti in modo pieno, puo verificare anche la logicita, la congruita,
ragionevolezza ed adeguatezza del provvedimento ¢ della sua motivazione, la regolarita del proce-
dimento ¢ la completezza dell’istruttoria, l'esistenza ¢ I'esattezza dei presupposti di fatto posti a
fondamento della deliberazione, ma non puo spingersi fino ad esprimere proprie autonome valu-
tazioni in sostituzione dell’Autorita (...) Il limite che il sindacato giurisdizionale incontra rispetto
ad elementi valutativi, quali quelli che vengono in discorso nel caso in esame, in base alla giurispru-
denza piu recente ¢ declinabile in termini di ‘attendibilitd, o meglio della ‘maggiore attendibili-
td, sempre con esclusione della possibilita per il giudice di sostituirsi all’amministrazione. Come
anticipato, tale esito non costituisce un limite ai poteri del giudice, suscettibile di risolversi in una
minorata tutela della situazione giuridica sottostante, bensi la conseguenza del modo in cui ¢ con-
geniata la situazione giuridica sottostante, che non puo non riflettersi sulla valutazione della con-
formita dei fatti alla relativa fattispecie astratta. In tali ipotesi, il giudice ¢ pienamente abilitato a
pervenire all’accertamento della fondatezza della pretesa sostanziale invocata, senza che entri in
gioco e sia di ostacolo il divieto del sindacato sostitutivo del giudice amministrativo (cfr. Consiglio
di Stato, sez. VI, 19/01/2021, n. 584). (...) non si ¢ infatti al cospetto di un provvedimento sanzio-
natorio, che implica il solo accertamento di un illecito, bensi di una misura regolatoria i cui margini
di apprezzamento discrezionale dell’Autoritd di vigilanza sono evidentemente pitt ampi, e rispetto
ai quali non ¢ comunque possibile ipotizzare una sovrapposizione della valutazione giurisdizionale
rispetto a quella della Banca d’Iralia. In questo senso, cid che deve essere indagato ¢ Iattendibilitd
¢ la correttezza della valutazione operata dall’Autoritd, con la precisazione che tale indagine deve
essere cffettuata in base alla situazione di fatto ed allo scenario di riferimento al tempo del prov-
vedimento, secondo un canone di giudizio ex ante, in base alle evidenze allora disponibili, tenuto
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sioni raggiunte dall’autorita del credito in uno scenario in cui non sono infre-
quenti le pronunce nelle quali si confessa talvolta candidamente “di non possede-
re gli strumenti per capirci qualcosa™”.

La scelta per la giurisdizione del giudice ordinario con giudizio camerale in
unico grado davanti alla Corte di Appello di Roma evidenziava gia nel 1994 I’a-
tipicita del modello del procedimento di opposizione rispetto agli altri’?, model-
lo che a lungo ¢ stato giustificato per la posizione di superiorita dell’autorita, per
le funzioni tecniche di alto livello svolte e per la ritenuta difficolta di esperire una
diversa ricostruzione dei fatti’%, ma che, ancora oggi, nonostante le modifiche in-
trodotte, rischia di deformalizzare fortemente il giudizio impugnatorio” e di ren-
dere di fatto “impossibile” la difesa del sanzionato’®.

Il processo di opposizione alle sanzioni irrogate dalla Banca d’Italia ¢ stato ri-
formato da ultimo dal d.Igs. 12 maggio 2015, n. 72 ¢, nella versione attualmente
vigente, gli artt. 145 TUB” e 195 TUF”® prevedono che all’'udienza la Corte di
appello possa disporre, anche d’ufficio, i mezzi di prova che ritiene necessari, non-
ché I'audizione personale delle parti che ne abbiano fatto richiesta. Nonostante
la previsione legislativa, il rito ¢ di fatto pensato per non dare ingresso allo svolgi-
mento di alcuna attivita istruttoria, e, malgrado la complessita tecnica dei fatti da

altresi conto della finalita dell’intervento della Banca d’Italia, in ultima analisi volto a salvaguarda-
re, secondo una logica di adeguata cautela, non solo I’integrita del singolo istituto di credito, ma il
sistema entro il quale lo stesso si colloca in termini di affidabilita e fiducia”

72. Cfr. F. Merusi, Dal 1865... e ritorno... al 1864. Una devoluzione al gindice ordinario della
ginrisdizione nei confronti della pubblica amministrazione a rischio di estinzione, in Dir. proc. amm.,
3,2016, 671 ss.

73. Ex multis, C. Cavallini, I/ procedimento di opposizione alle sanzioni della CONSOB e della
Banca d’Italia, in Banca, borsa, tit. cred., 3, 2003, 266 ss.

74. Corte cost. 4 marzo 1999, n. 49, ha ritenuto infondata la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 145, comma 6, TUB sull’assunto “(del)la particolarita della materia (...)” nonché
“(del)la specialita dei controlli e delle procedure previsti in tale settore”; Cass., sez. I, 23 marzo
2004, n. 5743 ha ritenuto manifestamente infondata la questione di legittimita costituzionale, sol-
levata in riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., dell’art. 145, nella parte in cui prevede la forma del rito
camerale in virtl dei contenuti tecnici e delle fonti di conoscenza prevalentemente documentali
che caratterizzano le controversie in materia bancaria.

75. In dottrina si esprime in senso critico sulla scelta di individuare come giudice di primo gra-
do la Corte d’appello E.R. Desana, Sanzioni CONSOB, Banca d’Italia e garanzie dell’incolpato:
never ending story?, in Banca impresa societd, 2, 2019, 367 ss.

76. Si esprime in tal senso R. Costi, La difesa del sanzionato: “una missione impossibile”, in
Banca impresa societd, 1,2019, 3 ss.

77. Per un commento della norma si veda E. Guarnieri, Arz. 145, in R. Costi, F. Vella (a cura
di), Commentario breve al testo unico bancario, Wolters Kluwer-CEDAM, 2019.

78. Sul riparto di competenze sanzionatorie nel settore del mercato mobiliare tra Banca d’Ita-
lia e CONSOB si veda M. Clarich, E.L. Camilli, L'evoluzione del controllo dei rischi finanziari: le
competenze della Banca d’Italia e della CONSOB, in Banca impresa societa, 1, 2009, 27 ss.
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accertare, sono rari i casi in cui il giudice ordinario dispone la consulenza tecnica
d’ufficio, in virth di una sorta di presunzione di conformita al vero dei fatti come
accertati nel provvedimento e sulla base dell’idea che I’accertamento deve rima-
nere affidato alla valutazione di prove precostituite prima del processo e formate
unilateralmente dall’autoritd amministrativa’.

E certo, invece, che secondo I'insegnamento della Corte di Strasburgo full
Jjurisdiction significa riesame pieno delle scelte amministrative nel contesto di un
processo in cui il giudice verifica se, in rapporto alle circostanze del caso concreto,
'autoritd amministrativa ha fatto “un uso appropriato dei suoi poteri, esaminan-
do il fondamento ¢ la proporzionalita delle scelte™.

Con la sentenza la Corte d’Appello puo rigettare 'opposizione, ponendo a ca-
rico dell’'opponente le spese del procedimento, o accoglierla, annullando in tutto
o in parte il provvedimento o riducendo discrezionalmente 'ammontare o la du-
rata della sanzione, “senza esser tenuta nemmeno a specificare in sentenza i criteri
adottati nel procedere a detta determinazione™'. E tuttavia quasi impossibile tro-
vare un decreto di accoglimento con cui il giudice sostituisce la sua valutazione
a quella dell’autorita®, che compie “scelte di merito che, rientrando nella discre-
zionalita che va riconosciuto a detto organo, non possono essere mai configurate
quali irregolaritd”® e altrettanto raro che il giudice riduca la sanzione®.

79. In tal senso E. Bindi, A. Pisaneschi, Saznzioni CONSOB e Banca d’Italia. Procedimenti e
doppio binario al vaglio della Corte europea dei Diritti dell’ Uomo, Giappichelli, 2018, 151 secondo
cui “il giudizio presenta ancora molte caratteristiche del rito sommario. In particolare 'istruzione
probatoria ¢ ancora regolata come un potere del giudice e non invece come un diritto delle parti”.

80. Cfr. CEDU, 27 settembre 2011, C-43509/08, Menarini c. Italia.

81. Cfr. Cass., sez. 11, 18 aprile 2018, n. 9546; Id., 7 aprile 2017, n. 9126; Cass., sez. I, 8 feb-
braio 2016, n. 2406.

82. App. Roma, sez. I, 30 luglio 2018, n. 5267; Id., 12 aprile 2018, n. 2375; Id., 10 marzo 2018,
n. 1585; Id., 6 marzo 2018, n. 313; Id., 2 dicembre 2017, n. 7620; Id., S settembre 2017, n. 5595;
Id., 26 luglio 2017, n. 5135; Id., 14 ottobre 2016, n. 8514; Id., 27 settembre 2016; Id., 14 settembre
2016,n.7353;1d., 13 settembre 2016, n. 7339; Id., 7 settembre 2016, n. 7211; Id., 6 settembre 2016,
n.7184;1d., 5 settembre 2016, n 5208; Id., 13 luglio 2016, n. 6574; 1d., 8 luglio 2016, n. 6440; Id.,
30 giugno 2016, n. 6182; Id., 24 giugno 2016; Id., 23 giugno 2016, n. 5934; Id., 23 giugno 2016, n.
7342; 1d., 9 giugno 2016, n. 5509; Id., 27 maggio 2016, n. 5073; Id., 13 maggio 2016, n. 4627, Id.,
30 marzo 2016, n. 4627; Id., 30 marzo 2016, n. 4219; Id., 14 marzo 2016, n. 3772; Id., 23 febbraio
2016, n. 1884; Id., 22 febbraio 2016, n. 1867; Id., 29 gennaio 2016, n. 606; Id., 16 ottobre 2015, n.
7990; Id., 7 maggio 2015, n. 3952; Id., 29 gennaio 2015; Id., 2 gennaio 2015, n. 3; Id., 13 dicembre
2013, n. 8146; Id., 19 luglio 2013; Id., 9 aprile 2013; Id., 18 marzo 2013; Id., 15 marzo 2013; Id., 23
novembre 2012; Id., 22 ottobre 2012; Id., 20 aprile 2012; Id., 21 marzo 2012; Id., 19 marzo 2012;
Id., 30 novembre 2011; Id., 25 novembre 2011; Id., 20 novembre 2009, n. 704; Id., 5 gennaio 2009.
Ancorché rare, si segnalano per aver accolto 'opposizione e annullato la sanzione App. Roma, sez. I,
17 gennaio 2020, n. 349; Id., 23 giugno 2016, n. 5935; Id., 19 ottobre 2017, n. 9011.

83. Cfr. App. Roma, sez. I, 2 dicembre 2017, n. 7620.

84. App. Roma, sez. I, 27 gennaio 2020, n. 581; Id., 9 luglio 2019, n. 4653; Id., 5 novembre
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Anche quando il sanzionato decide di impugnare la sentenza della Corte d’Ap-
pello in Cassazione, gli esiti non cambiano®. Il giudice di ultimo grado cui com-
pete il solo controllo, sotto il profilo logico formale e della correttezza giuridica,
delle valutazioni compiute dal giudice di merito, mantiene un atteggiamento di
totale deferenza, disattendendo pressoché sempre i motivi di impugnazione e pe-
raltro condannando nella maggior parte dei casi il ricorrente alle spese di lite®. O
perché conferma la decisione impugnata “sorretta, sul punto, da un apparato ar-
gomentativo sufficiente e immune da vizi logici”, o perché si sente sollecitato ad
esercitare “poteri di cognizione che non gli competono, rientrando 'accertamen-
to dei fatti e la valutazione delle risultanze probatorie nei compiti istituzionali del
giudice di merito™.

S. Alcune considerazioni finali

L’analisi condotta pare confortare il dato dal quale si ¢ partiti: se in linea ge-
nerale puo dirsi che 'accesso del giudice al fatto non pare essere piti in dubbio,
nelle concrete modalita di accesso e nella valutazione del fatto permangono rile-
vanti criticita.

Da un lato, non ¢ definitivamente compiuto il percorso di pieno accesso al

2018,1n.6979; Id., sez. 1, 11 ottobre 2017, n. 6433; Id., 28 luglio 2017, n. 5176; Id., 1° aprile 2015,
n.3952; Id.,, 15 giugno 2012; Id., 21 marzo 2012.

85. Lanalisi delle sentenze della Cassazione degli ultimi anni evidenzia come in rari casi il
giudice di legittimita abbia accolto il ricorso, peraltro sempre parzialmente, ¢ rinviato la decisio-
ne alla Corte d’Appello, si vedano di recente Cass., sez. II, 14 settembre 2022, n. 26983; 1d., 9
agosto 2022, n. 24491; 1d., 4 agosto 2022, n. 24170; Id., 13 maggio 2022, n. 15366; Id., 19 aprile
2022, n. 12436; 1d., 19 aprile 2022, n. 12435; 1d., 15 febbraio 2022, n. 4923; 1d., 3 dicembre 2021,
n. 38270; Id., 1° dicembre 2021, n. 37715; Id., 14 ottobre 2021, n. 28066; 1d., 12 ottobre 2021,
n. 27709. Le sentenze che non rigettano il ricorso sono sentenze che hanno dichiarato estinto il
giudizio per rinuncia agli atti da parte del ricorrente sanzionato (o dell’erede del ricorrente sanzio-
nato), si vedano Cass., sez. II, 22 marzo 2018, n. 7193; Id., 22 marzo 2018, n. 7192; Id., 11 luglio
2016, n. 14138; Id., 19 agosto 2015, n. 16912; Id., 2 aprile 2015, n. 6778 o per motivi di rito di-
chiarando il ricorso inammissibile Cass., sez. VI, 15 febbraio 2022, n. 4974; Id., sez. I1, 2 febbraio
2022, n. 3247 e 3245, Id., 16 dicembre 2019, n. 33151.

86. Tra le molte Cass., sez. II, 3 giugno 2020, n. 10462; Id., 27 maggio 2020, n. 9961; Id., 21
maggio 2020, n. 9385; Id., 21 maggio 2020, n. 9371; Id., 9 marzo 2020, n. 6625; Id., 28 febbraio
2020, n. 55265 Id., 21 febbraio 2020, n. 4599; Id., 17 febbraio 2020, n. 3845; Id., 30 gennaio 2020,
n. 2201; Id., 30 gennaio 2020, n. 2195; Id., 21 ottobre 2019, n. 26972; 1d., 4 ottobre 2019, n.
24851; 1d., 4 ottobre 2019, n. 24850; Id., 19 agosto 2019, n. 21176; 1d., 12 aprile 2019, n. 10348;
Id., 5 aprile 2019, n. 9705; Id., 28 marzo 2019, n. 8682; Id. 27 marzo 2019, n. 8572; Id., 22 marzo
2019, n.8237;1d., 14 marzo 2019, n. 7327; Id., S marzo 2019, n. 6361; Id., 4 marzo 2019, n. 6239;
Id., 28 febbraio 2019, n. 6006; 1d., 19 febbraio 2019, n. 4820.

87. Cfr. Cass., n. 3656/2016, cit.; Id., n. 1529/2018, cit.; Id., n. 9705/2019, cit.
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fatto, da intendersi come adeguato e doveroso approfondimento del fatto per un
sindacato di cognizione effettivamente piena® e, per quanto con il codice del pro-
cesso amministrativo si sia superata I’idea di un giudizio fondato sul paradigma
della corrispondenza tra norma ed atto e siano state ampliate le azioni esperibili
ed i mezzi istruttori, la particolare natura delle situazioni soggettive, I’innata vo-
cazione oggettiva del giudice amministrativo, il timore di invadere il limite delle
proprie attribuzioni, continuano a imporre sostanziali ¢ importanti limitazioni
nel sistema di giustizia amministrativa®.

Dall’altro lato, non ¢ identificabile un unico modello di sindacato, con ricadu-
te negative, anche sotto tale profilo, sul principio di effettivita della tutela. L’ac-
cesso al fatto dovrebbe infatti essere uguale in tutti i sindacati e, una volta ammes-
so che il fatto ¢ conoscibile, ipotizzare sindacati differenziati, oltre che rendere
sempre meno prevedibili le decisioni del giudice, non pare rispondere a quell’idea
di tutela giurisdizionale piena ed effettiva, né pare corrispondere a quel modello
di un unico processo “giusto’, secondo i canoni imposti dall’art. 111 Cost. e dal-
le norme europee. Quell’unico modello di processo e quei principi dovrebbero,
infatti, valere indistintamente, per tutte le forme di giurisdizione ¢ a prescindere
dal settore preso in considerazione, dalla discrezionalita tecnica 0 amministrativa,
dalla natura o meno indipendente dell’autoritd amministrativa.

Quando il giudice ¢ chiamato a risolvere controversie di carattere scientifico
e in cui i fatti tendenzialmente esulano dal piano delle conoscenze notorie o del-
le scienze comuni, la natura tecnica del fatto dovrebbe essere irrilevante in astrat-
to sotto il profilo dell’accesso al fatto e della sua valutazione, dal momento che
la decisione, per rispondere alla domanda di tutela del cittadino, dovrebbe tener
conto della situazione fattuale complessiva e sottesa alle questioni di diritto con-
troverse. In altri termini, non dovrebbe implicare che il fatto sia mediato esclusi-
vamente dal giudizio dell’amministrazione e conseguentemente 'esclusione o la
limitazione del sindacato del giudice amministrativo, ma al contrario, per evita-
re posizioni di indebito privilegio o di potenziale arbitrio, dovrebbero essere ga-
rantiti meccanismi di pitt adeguato controllo. La verifica del fatto tecnico, infatti,
dovrebbe essere operata in giudizio almeno alla luce del medesimo sapere specia-
listico dell’autorita, con le competenze necessarie per rinnovare o quantomeno

88. Tra i molti L. Giani, Giudice amministrativo e cognizione del fatto (il pensiero di Antonio
Romano), in Dir. amm., 3, 2014, 535 ss.

89. Sul tema di recente EG. Scoca, Il processo amministrativo ieri, oggi, domani (brevi conside-
razioni), in Dir. proc. amm., 4, 2020, 1100 secondo cui la disciplina del processo amministrativo,
quale si ricava dal c.p.a. “non risponde, peraltro, se non in parte, al c.d. diritto vivente, ossia al mo-
dello di processo che si celebra nelle aule giudiziarie, talché ¢ impossibile affermare oggi, nonostan-
te la vigenza del c.p.a., che il processo amministrativo consenta di soddisfare pienamente la pretesa
del ricorrente, come voluto dalla legge”.
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ripercorrere le valutazioni e gli apprezzamenti dei fatti compiuti dall’amministra-
zione in fase procedimentale con I'ausilio e 'apporto di un organo consultivo™.
Se cosi non ¢, il sindacato si riduce a un sindacato meramente “sintomatico™", per-
ché non assicura la corrispondenza con la realtd dei fatti e non puo che essere di
modesta utilita sotto il profilo della tutela, non solo del singolo cittadino ma, in
definitiva, anche delle amministrazioni che sono evocate in giudizio.

L’esame della giurisprudenza sulle sanzioni della Banca d’Italia conferma poi
che il “balletto delle giurisdizioni™* non sia la soluzione alla disomogeneita e
all’effettivita della tutela in quanto anche il giudice ordinario pare ancora oggi
legato a un modello di sindacato teoricamente intrinseco, ma in realta sostanzial-
mente estrinseco e formale e, salve limitate eccezioni, continua ad essere ispirato,
al pari del giudice amministrativo, da una forte deferenza nei confronti delle valu-
tazioni tecniche operate dall’autorita.

In conclusione, se non si vuole trasformare I’evoluzione del giudizio sul rap-
porto in giudizio sul fatto in un ulteriore privilegio della storia del sistema di giu-
stizia amministrativa, a questa evoluzione dovra darsi una giustificazione, o quan-
tomeno il giudice dovra far effettivo uso degli strumenti istruttori a sua disposi-
zione per I'adeguata conoscenza del fatto. Altrimenti dovra dirsi definitivamente
irrisolto il problema della certezza processuale e fattuale che il giudizio sul rappor-
to avrebbe dovuto risolvere e il processo amministrativo verra lasciato alla perdu-
rante ricerca di una “utopia imperfetta™.

90. Sul tema gia A. Travi, I/ giudice amministrativo e le questioni tecnico-scientifiche: formule
nuove e vecchie soluzioni, in Dir. pubbl., 2,2004, 439 ss.

91. In tal senso E.G. Scoca, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalita, in V. Parisio
(a cura di), Potere discrezionale e controllo gindiziario, Giuffre, 1998, 123.

92. L’espressione ¢ di M. Clarich, A. Pisaneschi, Le sanzioni amministrative della CONSOB
nel “balletro” delle ginrisdizioni: nota a Corte costituzionale 27 giugno 2012, n. 163, in Giur. comm.,
6,2012, 1166 ss. riguardo alle sanzioni della CONSOB, ma si tratta di un’espressione utilizzabile
anche per le sanzioni della Banca d’Italia.

93. Il richiamo ¢ a A. Romano Tassone, Su diritto ed utopia: le “utopie imperfette” del giurista, in
Scritti in memoria di Roberto Marrama, vol. 1, Editoriale scientifica, 2012, 887 ss.

324

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



LA RIDETERMINAZIONE GIUDIZIALE
DELLE SANZIONI ANTITRUST.
ELEMENTI DI RIFLESSIONE
TRATTI DALLA PRASSI

ANGELO CASTALDO, MARCO GRANTALIANO*

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Sanzione ottima ¢ di second best: la teoria — 3. Sanzione ottima
e di second best: la pratica — 4. Il ruolo delle guidelines tra Autorita e giudice amministrativo: di-
screzionalitd tecnica e metodo[ogica — 5. Data section — 6. Approccio mctodologico —7.Nume-
ro delle osservazioni — 8. Rideterminazione ad opera del TAR - 9. Rideterminazione ad opera
del’AGCM su ordine del TAR, senza che TAGCM rieserciti la propria discrezionalitd ammini-
strativa — 10. Rideterminazione ad opera del’AGCM su ordine del TAR, con riesercizio di di-
screzionalitd — 11. Conclusioni.

1. Introduzione

Nel corso degli ultimi vent’anni, ¢ opinione diffusa che il tema delle san-
zioni antitrust sia stato piuttosto trascurato rispetto al grande interesse susci-
tato dal private enforcement. Tuttavia, appare evidente che Iattivitd europea di
enforcement rimane per la massima parte ancora confinata agli strumenti della
public deterrence.

Sul tema dell’effettiva capacita deterrente delle sanzioni antitrust, in un pre-
cedente lavoro (Castaldo ez a/., 2018), si erano prese in analisi tutte le sanzioni
irrogate dall’dall’Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM)
tra il 2000 e il 2015, seguendone gli eventuali esiti giurisprudenziali dinnanzi al
Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio (“TAR Lazio” 0 “TAR”). Un dato
apparve particolarmente significativo: in primo grado, le sanzioni presentavano
una probabilita di riduzione elevata, e la percentuale di riduzione dell’importo
era parimenti alta.

In Castaldo ez 4/. (2018), nell’analisi della parte motivazionale delle sentenze

* Sapienza Universita di Roma.
1. A. Castaldo, M. Grantaliano, N.M. Faraone, The Judicial Review of Antitrust Fines: A Swing
Between Technical and Methodological Discretionality, in Mercato Concorrenza Regole, vol. 3,2018.
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concernente esclusivamente la ri-contabilizzazione della sanzione, applicazione
delle linee guida eurounitarie e nazionali per il calcolo della sanzione rappresen-
tava il /imes tra l'attivitd di rideterminazione giudiziale fondata sulla base della
medesima “discrezionalita fecnica” dell’Autorita da cui proviene la sanzione, ov-
vero sulla base di una diversa “discrezionalita metodologica” rinvenuta di volta in
volta dall’organo giudicante. L’attivita di determinazione della sanzione da parte
dell’Autorita indipendente, infatti, ¢ strettamente ancorata a un complesso siste-
ma di guidelines (dal 1998, gli “Orientamenti” della Commissione Europea, dal
2014 in poi, le “Linee guida” AGCM) che forniscono la cornice metodologica in
cui collocare 'ampia discrezionalita tecnica di cui gode I’Autorita.

In una prospettiva diacronica, lo studio condotto aveva evidenziato un’evolu-
zione del metodo applicato dal giudice amministrativo per la rideterminazione
sempre piu orientato verso la discrezionalita tecnica adottata dall’Autorita.

Il presente studio, riprendendo la sola parte di analisi delle sentenze del lavo-
ro precedente, si propone di verificare se le tendenze riscontrate si siano conso-
lidate negli anni successivi e, se si, in che misura. In tale prospettiva, vale anche
ora quanto osservato allora: un eventuale allontanamento non motivato da tale
common framework porta con sé il rischio di una discrezionalitd metodologica che
attribuisce all’organo giudicante una discrezionalita difforme da quella applicata
dall’Autorita indipendente che ha irrogato originariamente la sanzione. Tale ap-
proccio, in chiave law and economics, pud determinare effetti non neutri sulla ca-
pacita deterrente della sanzione, sull’economia processuale e, in ultima istanza,
sulla stessa certezza del diritto.

Le evidenza emerse dall’analisi delle sentenze di rideterminazione nel periodo
2016-2021, mettono in luce che la prassi giurisdizionale ha completato il percor-
so di graduale avvicinamento ai principi ispiratori e alle tecniche di quantificazio-
ne della sanzione previsti nelle Linee Guida: tale processo puo ritenersi oramai
compiuto e pienamente assestato.

E ben sin da ora precisare che 'analisi condotta prescinde dal sindacare le ra-
gioni poste alla base del processo di rideterminazione in sede di contenzioso am-
ministrativo, mentre si concentra meramente sulla metodologia con cui il giudice
amministrativo calcola la nuova sanzione, o meglio, motiva nel dispositivo I'effet-
tiva rideterminazione eseguita parametrandola ai vizi riscontrati.

Il lavoro ¢ strutturato come segue. Nel secondo paragrafo viene sinteticamente
esposta la letteratura sulla optimal fine e sulla public deterrence. Successivamente,
nel terzo paragrafo, nella consapevolezza dell’ impossibilita applicativa delle san-
zioni ottime, vengono esposte le linee guida eurounitarie (gli “Orientamenti”)* e

2. Orientamenti per il calcolo delle ammende inflitte in applicazione dell’art. 23, par. 2, lett. a),
del Regolamento CE 1/2003, 2006/C 210/02.
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nazionali (le “Linee Guida”)? in tema di determinazione delle sanzioni. Nel quar-
to paragrafo, si descrive il database dei casi analizzati. Nel quinto paragrafo, viene
esposto 'approccio metodologico utilizzato nell’analisi dei casi. Nel sesto para-
grafo, si analizzano i casi raggruppandoli in tre categorie: rideterminazione di-
retta da parte del TAR, con remand all’Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato ("AGCM” o “Autoritd”) con riesercizio della discrezionalita e senza.
Nell’ultimo paragrafo, infine, si tracciano le principali riflessioni conclusive.

2. Sanzione ottima e di second best: la teoria

Al fine di assicurare la capacita deterrente, la teoria dell’optimal fine converge
nello statuire che la sanzione, moltiplicata per la probabilita del disvelamento del-
le condotte illecite, debba essere superiore ai profitti illeciti conseguiti dall’agen-
te economico (Becker, 1968; Landes, 1983; Wils, 2002; Spagnolo, 2003)*. A cau-
sa della contenuta probabilita di disvelamento, tuttavia, tale formula conduce alla
previsione di sanzioni di importo particolarmente elevato. Block e Sidak (1980)°
evidenziano che la maggior parte delle autoritd antitrust ha previsto un sanction
cap per scongiurare il rischio che le sanzioni determinino il fallimento delle impre-
se, con un ulteriore danno sociale rispetto a quello originato dalla condotta illecita.

L’apparente semplicitd dell’appena esposto approccio microeconomico non
deve trarre in inganno: il suo enforcement ¢ ben pitt complesso (Castaldo ez al.,
2018, cfr. par. 2). Le Autoritd, infatti, scontano le conseguenze di una struttura-
le asimmetria informativa rispetto agli agenti economici. Ex multis, Wils (2007)°
sottolinea che i profitti illeciti non sono noti né facilmente ricostruibili, mentre
¢ pressoché impossibile determinare la probabilita di disvelamento’. La optimal

3. Linee Guida sulla modalita di applicazione dei criteri di quantificazione delle sanzioni ammi-
nistrative pecuniarie irrogate dall Autorita in applicazione dell art. 15, comma 1, della l. n. 287/1990,
in Boll., n. 42/2014.

4. G.S. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, in Journal of Political Economy,
76, 1968, 169 ss; WM. Landes, Optimal Sanctions for Antitrust Violations, The University of
Chicago Law Review, 50, 1983, 652 ss.; W. Wils, Does the Effective Enforcement of Articles 81
and 82 EC Require Not Only Fines on Undertakings but Also Individual Penalties, in Particular
Imprisonment?, in C.D. Ehlermann (ed.), European Competition Law Annuals, Hart Publishing,
2002; G. Spagnolo, Optimal Deterrence Mechanisms Against Cartels and Organized Crime, in
Econometric Society, 2003, 485 ss.

5. M. Block, G. Sidak, The Cost of Antitrust Deterrence: Why Not Hang a Price Fixer Now and
Then?, in GEO. LJ., 68,1980, 1131.

6. W. Wils, The European Commission’s 2006 Guidelines on Antitrust Fines: A Legal and
Economic Analysis, in World Competition, vol. 30, n. 2,2007, 197 ss.

7. Gli agenti economici, peraltro, avrebbero difficoltd ad accettare che 'ammontare di una san-
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fine, dunque, rimane confinata al regno dell’ideale. La letteratura si ¢ lungamente

interrogata su modalita alternative per avvicinarsi a un livello di deterrenza otti-
male in sede attuativa: un approccio, si dird, di “second best” (i.e. appartenente al
migliore dei mondi possibili nella pratica).

3. Sanzione ottima e di second best: la pratica

In questo quadro di complessita, la Commissione Europea ha emanato nel
1998 i primi Orientamenti per il calcolo delle ammende, poi aggiornati nel 2006
per correggere alcune criticita emerse in sede di attuazione. Gli Orientamenti rap-
presentano un importante momento di sintesi tra il portato della letteratura eco-
nomica in materia di optimal fine e la ultratrentennale prassi attuativa di Com-
missione Europea e Corte di Giustizia. Nella prospettiva di “second best” che ca-
ratterizza I’attivita attuativa, le Guidelines del 2006, da un lato, prevedono criteri
generali volti a garantire una trasparente attivita sanzionatoria; dall’altro lato, re-
cepiscono criteri piu specifici e applicabili in concreto, che valorizzano i portati
della letteratura in prospettiva attuativa.

Nel 2014, anche TAGCM si ¢ dotata delle Linee Guida, che recepiscono gli
Orientamenti eurounitari con alcune differenze di modesta entita.

4. Il ruolo delle guidelines tra Autorita e giudice amministrativo: di-
screzionalita tecnica e metodologica

Il complesso di guidelines appena tratteggiato fornisce la cornice metodologi-
ca indispensabile per ancorare 'ampia discrezionalita tecnica di cui gode I’Auto-
ritd a una serie di parametri oggettivi, anche nell’ottica di consentirne un robu-
sto vaglio giurisdizionale. Per tali ragioni, I'aderenza a tali principi nell’attivita
di (ri)determinazione giudiziale della sanzione verra considerata, nell’analisi dei
casi condotta nel presente lavoro, come il confine tra discrezionalita fecnica e di-
screzionalitd metodologica.

La discrezionalitd tecnica, secondo la tradizionale nozione di diritto ammi-
nistrativo®, consiste nel ricorso a cognizioni tecniche o scientifiche, non appar-

zione inflitta per un comportamento dipenda dalla incerta probabilita di scoprire il comportamen-
to stesso, come affermato da D. Schkade, C.R. Sunstein, D. Kahneman, Do People Want Optimal
Deterrence?, in John M. Olin Program in Law & Economics Working Paper, n. 77, 1999.

8. Ex multis: F. Carnigella, Corso di diritto amministrativo. Profili sostanziali e processuali,
vol. IL, Giuffre, 2011, 1460.
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tenenti alle cc.dd. “scienze esatte” e aventi carattere specialistico, per 'esame di
un fatto rilevante per I'esercizio del potere pubblico. Nel caso dell’ antitrust, la
discrezionalitd tecnica si estrinseca prevalentemente in due fasi: la prima ¢ quella
della qualificazione del fatto nei termini binari di gravitad/non gravita. Se il fatto
¢ qualificato “grave”, I’irrogazione della sanzione ¢ doverosa, e si procedera con
la seconda fase, consistente nell’attivitd di quantificazione della stessa. Pur aven-
do ampi margini di valutazione, la determinazione della sanzione ¢ vincolata da
norme appartenenti a molteplici livelli gerarchici: Trattati dell’Unione Europea,
Regolamenti eurounitari (Regolamento (CE) n. 1/2003) e norme correlate, leggi
dello Stato (L. n. 689/1981 ¢ L. n. 287/1990), fino a giungere alle Linee Guida
emanate dall’Autorita stessa, espressione quest’ultime di un atto di auto-regola-
zione vincolante.

Il complesso normativo di Orientamenti ¢ Linee Guida fissa un common
framework athnché il giudizio “tecnico” riservato alle Autorita sia procedimen-
talizzato e segua una metodologia uniforme, rispondendo, cosi, a fondamentali
esigenze di trasparenza dell’azione amministrativa e di rispetto del principio del-
la parita di trattamento. Cid non esclude, tuttavia, che le stesse Linee Guida con-
sentano all’Autorita di discostarsi dalla metodologia standard in casi particolari’.
Qualora ciod accada, si rendera, percio, necessaria un’analisi del caso concreto e
una motivazione specifica sul punto, che giustifichi il ricorso a criteri alternativi.

Passando, poi, al sindacato del giudice amministrativo che, come noto, ¢ esteso
al merito della sanzione, il discorso si fa, se possibile, pitt complesso. Come noto,
il Giudice ha un sindacato di merito sulla sanzione piti esteso di quello relativo al
fatto, che si limita alla verifica che il provvedimento non esorbiti dal margine di
opinabilita presente nei profili tecnici valutati®.

Il sindacato sul fatto ¢ quindi “intrinseco’, z.e. utilizza le stesse tecniche dell’Au-
toritd, ma “non sostitutivo’, ossia il Giudice non puo sostituire le proprie valuta-
zioni a quelle dell’Autorita qualora il provvedimento non sia esorbitante rispetto
ai margini di opinabilita presenti nei profili tecnici. Non puo sfuggire, tuttavia,

9. Al punto 37 degli Orientamenti ¢ in vari punti delle Linee Guida, sono presenti clausole di
carattere generale che permettono alle autoritd antitrust di derogare alla metodologia predetermi-
nata in caso di necessitd. In tali casi, tuttavia, sussiste un onere di motivazione aggiuntiva, che dia
conto delle ragioni di tale distanziamento.

10. Superata la questione relativa alle vetuste categorie di sindacato forte/debole, la giurispru-
denza ha individuato nuovi equilibri. Un recente esempio si trova, ex multis, in Cass. civ., Sez. Un.,
n. 1013/2014, e Cons. St., sez. VI, n. 740/2017, in cui si afferma che al sindacato pieno sul merito
della sanzione si accompagna un sindacato sul fatto, che si estende ai profili tecnici il cui esame sia
necessario per valutare la legittimita del provvedimento: il sindacato deve limitarsi alla verifica che
il provvedimento non abbia esorbitato dal margine di opinabilita eventualmente presente nei pro-
fili tecnici. Qualora il margine non sia stato travalicato, il Giudice non potra sostituire il proprio
apprezzamento a quello dell’Autorita.
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che la valutazione tecnica del fatto sia indissolubilmente legata all’ammontare
della sanzione, sulla quale il sindacato attiene al merito, ze. consente una piena
sostituzione allAGCM.

Passando ora in rassegna il potere di rideterminazione della sanzione in sede
giurisdizionale, nell’esercizio del proprio scrutinio di merito il Giudice puo paci-
ficamente sostituirsi all’Autorita per rideterminare la sanzione. Tuttavia, cid non
implica che non incontri alcun limite. In effetti, il potere di rideterminazione ¢
“sostitutivo™!, costituendo essenzialmente il riesercizio correttivo di un potere
amministrativo del’AGCM: ne discende che la rideterminazione giudiziale del-
le sanzioni dovrebbe soggiacere agli stessi parametri con cui le sanzioni vengono
originariamente determinate dal’AGCM.

Poiché I'Autorita si ¢ auto-vincolata all’applicazione delle Linee Guida, allo
stesso modo il Giudice dovrebbe tenerne conto, al fine di inserirsi armoniosamen-
te all’interno del sistema sanzionatorio. Un sistema sanzionatorio pubblicistico ¢
coerente se rispetta regole chiare e predeterminate, a beneficio della certezza del
diritto, e, in ottica di sistema, appare corretto che a determinare i parametri appo-
siti, Z.e., le “regole del gioco’, sia ’Autorita creata a tale scopo.

Si deve valorizzare, poi, il fatto che anche il Giudice beneficia di tutte le clau-
sole che espandono la discrezionalita tecnica in deroga ai parametri predetermi-
nati. In tali casi, tuttavia, ¢ richiesta una motivazione rafforzata e specifica sulle
ragioni dell’eventuale disallineamento, che dia pienamente atto delle circostan-
ze eccezionali che rendono necessaria tale espansione dello scrutinio in favore
dell’organo giurisdizionale.

Una conferma di quanto esposto si ha proprio nel frequente riferimento alle
Linee Guida operato da parte della giurisprudenza piti recente. Tali richiami, in-
fatti, risulterebbero superflui laddove non si volesse attribuire alle stesse un ruolo
di robusta bussola metodologica.

Cosi descritto il problema del sindacato sulle sanzioni, con discrezionalita ze-
todologica s’intende tratteggiare una categoria residuale, che racchiude tutti i casi
in cui, nell’esercizio del potere di rideterminazione, il Giudice abbia applicato
una metodologia non prevista dalle Linee Guida e senza specificare le ragioni giu-
stificative di tale scelta in motivazione. Con cio si sottolinea che, nell’attivita or-
dinaria e nel rispetto del suo pieno sindacato di merito, ’'ampiezza del potere de-
cisionale del Giudice non dovrebbe spingersi fino a mettere in discussione il qua-
dro metodologico di determinazione della sanzione applicato dall’Autorita.

11. Cfr. R. Giovagnoli, testo scritto della Relazione tenuta al Convegno Le Autorité amministra-
tive indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello di vigilanza e regolazione dei mercati, tenutosi
presso la sede del Consiglio di Stato, il 28 febbraio 2013. L’autore sostiene che il sindacato di merito
del giudice amministrativo sulle sanzioni incontrerebbe i medesimi limiti imposti allAGCM.
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Nella presente analisi, come si vedra di seguito, ¢ importante sottolineare che
di tale discrezionalitd metodologica non ¢ rimasta alcuna traccia nella giurispru-
denza pili recente, a sottolineare che il percorso di maturazione iniziato con I'in-
troduzione delle Linee Guida nazionali ¢ ormai compiuto.

S. Data section

I dati utilizzati dal presente lavoro sono stati tratti dagli archivi del’AGCM
e del TAR Lazio (il “TAR”). Come anticipato, il lavoro rappresenta il completa-
mento di un’indagine precedente, gia pubblicata, ed ¢ teso a verificare se, a partire
dal 2015, anno in cui terminava I’analisi menzionata, si sia modificata I’attitudine
del TAR nei confronti della rideterminazione.

L’indagine precedente (7izb. 1) aveva ad oggetto n. 119 sanzioni ridetermina-
te all’esito dello scrutinio in primo grado, ossia quelle rideterminate direttamen-
te dal TAR e quelle rideterminate dall’Autorita sulla base di quanto stabilito in
quest’ultime pronunce, relative al periodo 2000-2016. Nel dataset sono riportate
le vicende relative al ricorso dinanzi al giudice amministrativo in primo grado (i.e.
I’ammontare della sanzione rideterminata, la motivazione principale del provve-
dimento giurisdizionale e I’esito del ricorso).

Tab. 1 — Sanzioni AGCM in materia di tutela della concorrenza nel periodo 2000-2015
esiti dei giudizi di videterminazione in primo grado

n. di sanzioni

Rideterminate dal TAR 39
Da rideterminare da parte dal’AGCM - con remand senza discrezionalita 76
Rideterminate dal’AGCM con remand e con discrezionalita 4

La prassi successiva si discosta notevolmente da quanto esposto. Prendendo in
esame le pronunce successive (7zb. 2), nel periodo 2016-2021 si osservano le se-
guenti risultanze.

Tab. 2 — Sentenze di primo grado nel periodo 2016-2021

n. di sentenze

Rideterminate dal TAR 5

Da rideterminare da parte del’AGCM - con remand senza discrezionalita 32

Da rideterminare da parte del’AGCM - con remand e con discrezionalitd 0
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Il cambiamento appare radicale: il TAR ha mutato indirizzo, applicando un
approccio significativamente pili ancorato alle Linee Guida, e adottando un ap-
proccio di completa discrezionalita tecnica. Non si riscontra piu, in altre parole,
alcuna sentenza in cui il TAR abbia applicato una discrezionalita metodologica.
Il revirement in parola, pertanto, va nel senso di quanto auspicato (Castaldo ez 4/,

2018).

6. Approccio metodologico

L’obiettivo del presente studio ¢ verificare i metodi e i percorsi argomentativi
seguiti dal TAR nella rideterminazione delle sanzioni, valutando i profili di coe-
renza con la discrezionalitd del’AGCM. Come portato avanti in Castaldo ez a/.
(2018), si ¢ inteso analizzare i procedimenti di rideterminazione della sanzione a
livello qualitativo, valutandoli in termini sia formali (a seconda dell’organo che
ha concretamente proceduto alla rideterminazione) sia sostanziali (verificando il
nesso tra causa di rideterminazione e tecnica utilizzata).

Tale analisi si propone di verificare eventuali discrasie tra i due organi, in ter-
mini di metodologia di valutazione, circa i criteri cui attenersi per (ri)determina-
re la sanzione. L’eventuale accertamento dell’applicazione di strumenti giuridici
e percorsi argomentativi difformi nella quantificazione della sanzione disvele-
rebbe, infatti, il rischio di un vu/nus nella funzione di public deterrence esercita-
ta dall’ammenda. In altre parole, il giudice amministrativo che, in sede di valu-
tazione dei ricorsi giurisdizionali, mancasse di applicare i principi e i criteri di
calcolo dettati dal complesso normativo di Orientamenti e Linee Guida, senza
adeguatamente motivarne le ragioni, potrebbe incidere sull’efficacia deterrente
della sanzione. Laddove, poi, alla difformitd metodologica si aggiungesse anche
un approccio erratico, un’incertezza sulle tecniche seguite dal TAR nella ride-
terminazione distorcerebbe anche la propensione a ricorrere avverso le decisioni
AGCM?®,

Le valutazioni operate dal Giudice possono avere un profondo impatto sul
percorso logico sottostante ciascun provvedimento sanzionatorio. Se, ad esem-
pio, Porgano giudicante dovesse ravvisare la mancanza di un elemento (centrale,
in termini di rilevanza, nella determinazione dell’importo irrogato), il cui peso
percentuale sull’ammontare complessivo della sanzione non ¢ specificato, l'ope-
razione di rideterminazione non sarebbe automatica e immediata, ma complessa
e tecnica. Per procedere a una nuova quantificazione, quindi, bisognerebbe riper-

12. A tal proposito, si noti che I'80% circa delle decisioni antitrust nazionali ha subito un ri-
corso giurisdizionale nel periodo 2000-2016.
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correre le linee argomentative sulla cui base si ¢ addivenuti alla determinazione
originaria e valutare lo specifico valore da attribuire al passaggio della catena argo-
mentativa posto in discussione.

Cosi descritti i rischi derivanti in sede di rideterminazione delle sanzioni din-
nanzi al giudice amministrativo, si analizzera la prassi decisionale del TAR avendo
riguardo alla tecnica e al percorso argomentativo utilizzati nel processo di ridu-
zione delle sanzioni del’AGCM.

Nella prassi giurisdizionale, la rideterminazione della sanzione, a valle di pro-
nuncia, viene attuata secondo tre modalita: dal TAR direttamente, dal’AGCM
con riesercizio della discrezionalitd amministrativa (Z.e., consentendosi, cosi,
una rivalutazione complessiva degli elementi costitutivi della sanzione) ¢ a ope-
ra del’AGCM in difetto di qualsivoglia riesercizio della discrezionalitd ammini-
strativa (ze., aderendo a direttive di dettaglio che vietano qualsiasi attivitd inter-
pretativa/innovativa del giudicato da parte dell’Autorita).

L’approccio seguito muove dal singolo ricorso proposto da ciascuna impresa
avverso un provvedimento sanzionatorio antitrust emanato dal’AGCM.

Dall’analisi dei ricorsi si enuclea la causa di rideterminazione sostenuta nel-
Iiter logico del giudice amministrativo ponendola in relazione con la metodolo-
gia di calcolo scelta. Senza entrare nel merito delle decisioni del Giudice in rela-
zione al fatto, ci si ¢ interrogati — caso per caso — se la 7atio adottata in sede di cal-
colo sia allineata ai criteri delle guidelines. I casi in cui gli argomenti proposti dal
giudice amministrativo non poggiano sulle linee guida in assenza di esplicita mo-
tivazione sul punto, pertanto, vengono classificati nell’alveo della discrezionalita
metodologica. Gli altri casi di ridetermina, invece, vengono classificati nell’ambi-
to dell’attivita di discrezionalita tecnica svolta nel common framework attuativo

delle linee guida.
7. Numero delle osservazioni

Il numero totale di osservazioni, rappresentato dalle sentenze nelle qualiil TAR
ridetermina, direttamente o indirettamente, ¢ di n. 156 (periodo 2000-2021).
8. Rideterminazione ad opera del TAR

Nell’analisi dataser 2000-2015, su cui si fondava lo studio precedente, si era
rilevato che la rideterminazione ad opera del TAR era quella statisticamente pit

frequente, adottata in n. 39 casi, pari al 33% circa del totale.
L’analisi diacronica rivelava variazioni particolarmente significative tra il pe-
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riodo 2000-2009, in cui prevale la discrezionalitd metodologica, e il periodo
2010-2015, in cui la discrezionalita era prevalentemente tecnica'.

A completamento di quanto allora osservato, e in piena aderenza con I’evolu-
zione della prassi, il nuovo dataset 2016-2021 rivela che la rideterminazione delle
sanzioni ad opera del TAR ¢ ormai esclusivamente tecnica. Inoltre, i casi in cui il
TAR procede direttamente a rideterminazione sono ormai scarsissimi: a fronte di
un campione di n. 37 sentenze di rideterminazione individuate nel periodo 2016-
2021, appena n. 5 (13,5%), tutte afferenti allo stesso provvedimento sanzionato-
rio, sono state rideterminate dal TAR senza rinvio al’AGCM.

9. Rideterminazione ad opera del’AGCM su ordine del TAR, senza
che PAGCM rieserciti la propria discrezionalita amministrativa

Nello studio precedente, si era osservato che la rideterminazione vincolata era
la categoria pitt numerosa, essendo pari a oltre un terzo del totale. Anche in que-
sto caso, occorre sottolineare una decisa accelerazione delle tendenze gia note, che
oggi ¢ quasi integralmente costituita da questa categoria, che, nel periodo 2017-
2021, vale ben n. 32 sentenze su n. 37 totali, ’86,5% del totale.

In questi casi, sebbene formalmente la rideterminazione provenga dal’AGCM,
il disposto dei provvedimenti di ridetermina ¢ interamente modellato sul conte-
nuto precettivo della sentenza: I’Autorita, pertanto, non dispone di ulteriori mar-
gini di discrezionalita per valutare la fattispecie, e si limita a tradurre il decisum del
giudice amministrativo in un nuovo provvedimento.

Tale modo di procedere, ¢ invalso nella prassi a partire dal 2012: dall’esterno il
sistema si presenta all’apparenza dualistico, poiché il Giudice si affida alTAGCM
incaricandola di rideterminare la sanzione che ha essa stessa emanato, in realta nei
casi di specie il TAR vincola completamente I'attivita decisoria dell’Autorita, li-
mitandone il ruolo alla mera esecuzione di un’operazione matematica.

10. Rideterminazione ad opera del’AGCM su ordine del TAR, con
riesercizio di discrezionalita

Nello studio precedente, I'ipotesi di specie era descritta come residuale, essen-
do presenti nel dataset 2000-2016 soli quattro casi' di riesercizio della discrezio-

13. A titolo di eccezione, si veda contra TAR Lazio, sez. I, n. 8674/2013.
14. Si tratta, oltre a quello esaminato, di ulteriori due ricorsi avverso il provvedimento n.
22521: TAR Lazio, sez. I, n. 3035/2012, Italsempione s.p.a. c. AGCM (con ottemperanza TAR
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nalitd amministrativa a seguito di sentenza, mentre ci s’ interrogava in merito alle
ragioni della riluttanza del Giudice verso questo modus procedend.

Anche con l'aggiornamento del presente studio, relativo al periodo 2017-
2021, 'interrogativo rimane irrisolto. In effetti, sul campione di n. 37 sentenze di
rideterminazione, nessuna sentenza presenta un rinvio al’AGCM per la rideter-
minazione da parte dell’Autorita con riesercizio di discrezionalita.

Nonostante la sua attuale inutilizzazione, questo strumento presenta caratte-
ristiche di grande versatilitd, che lo rendono il pit indicato a risolvere questioni
particolarmente complesse, oppure a sanare eventuali vizi dell’atto originario sui
quali il Giudice non puo pronunciarsi senza rischiare di compromettere I'equili-
brio complessivo del provvedimento.

Come rilevato a proposito della categoria precedente, I'adozione di un nuovo
provvedimento innalza sia i costi processuali che il rischio di nuovi ricorsi stru-
mentali: tali costi e tale rischio si ritengono giustificati solo in presenza di una ef-
fettiva necessita di riesame da parte dell’Autorita.

A causa della ristrettezza del campione (si segnala, peraltro, che tre casi su
quattro sono stati originati dallo stesso provvedimento), non ¢ possibile delineare
linee di tendenza esaustive, se non, appunto, continuare a interrogarsi in merito
alle cause dalla sua esiguita.

11. Conclusioni

Il lavoro, attraverso una ricostruzione della ricca letteratura presente a livello
nazionale e internazionale, prende le mosse dai lineamenti di base della teoria del-
la sanzione antitrust ottima e di quella in concreto raggiungibile. In tale ottica, il
sistema delle guidelines europee e nazionali costituisce una cornice metodologica
in grado di fornire un solido ancoraggio all’attivita di determinazione della san-
zione, sia a livello di Autorita sia in sede di vaglio giurisdizionale amministrativo.

Il presente contributo rappresenta una estensione dell’analisi condotta in Ca-
staldo ez al. (2018), con 'obiettivo di verificare se la tendenza emersa da parte del
Giudice amministrativo di applicare in sede di rideterminazione della sanzione
un approccio orientato alla discrezionalith tecnica (i.e., guidelines europee ¢ na-
zionali), a partire dal 2009 in poi, si sia poi ulteriormente consolidata nel perio-
do 2016-2021. La popolazione statistica di riferimento, infatti, in aggiunta alle n.
119 sentenze di rideterminazione giudiziale dinanzi al TAR nel periodo di riferi-

Lazio, sez. I, n. 3724/2013), e quello riguardante TAR Lazio, sez. I, n. 3033/2012, Villanova
sp.a. c. AG.C.M. Rientra in questa categoria anche TAR Lazio, sez. I, n. 8778/2015, Consiglio
Nazionale Forense c. AGCM.
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mento 2000-2015 (gia analizzate), prende in esame ora le ulteriori n. 37 sentenze
nel periodo 2016-2021.

Nell’analisi dell’operato del Giudice, si ¢ indagato il collegamento tra i vizi ri-
scontrati nell’atto e tecnica di rideterminazione della sanzione utilizzata. Prescin-
dendo dal sindacare le ragioni giuridiche poste alla base del processo di rideter-
minazione in sede di contenzioso amministrativo, in particolare, si ¢ individuata
la metodologia con cui il giudice amministrativo contabilizza la nuova sanzione,
o meglio, motiva e lega nel dispositivo 'accolto con l'effettiva rideterminazione
eseguita.

L’analisi complessiva delle sentenze, aggiornata nel presente lavoro al 2021,
ha evidenziato la maturazione delle linee di tendenza gia individuate in Castaldo
et al. (2018).

La tendenza a un sempre pitt ampio utilizzo delle Linee Guida da parte del
giudice amministrativo denota una maggiore focalizzazione sulla tecnica di con-
tabilizzazione della sanzione. In prospettiva diacronica, i casi in cui il TAR si ¢
mostrato meno sensibile alla metodologia delle Linee Guida, rideterminando se-
condo una metodologia originale (discrezionalitd metodologica) sono esclusiva-
mente i pili risalenti nel tempo, mentre dal 2009 in poi, e in via esclusiva dal 2016
in poi, I'approccio tende a una verifica step by step che impiega gli stessi parametri
valutativi utilizzati dall’Autorita, seppur talvolta la relativa motivazione non sia
particolarmente estesa.

In altre parole, la prassi giurisdizionale ha attraversato una fase di graduale av-
vicinamento ai principi ispiratori e alle tecniche di quantificazione della sanzione
previsti nelle Linee Guida: tale processo puo ritenersi oramai compiuto e piena-
mente assestato.
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L’ESTENSIONE
DEL SINDACATO GIURISDIZIONALE
DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO
SULLE VALUTAZIONI TECNICHE COMPLESSE
IN MATERIA BANCARIA

DoNaTO MESSINEO*

SOMMARIO: 1. Storicitd del tema — 2. Obiettivi della disciplina della prevenzione e gestione del-
le crisi e valutazioni tecnico-discrezionali alla luce della BRRD - 3. Evoluzioni del sindacato giu-
risdizionale amministrativo: il controllo di “maggiore attendibilitd” — 4. Principio di proporzio-
nalitd e scelta degli strumenti di prevenzione e gestione delle crisi.

1. Storicita del tema

Il tema del sindacato del giudice amministrativo sugli atti discrezionali presen-
ta — in generale — carattere storico. Il suo sviluppo ¢ influenzato, tra I'altro, dal-
le trasformazioni della Costituzione economica e dalla progressiva affermazione
della tutela giurisdizionale piena ed effettiva delle pretese sostanziali della perso-
na. L’espansione dei compiti dello Stato e, correlativamente, del potere ammini-
strativo al campo della regolazione dei mercati e alla vigilanza sulle imprese ope-
ranti in settori sensibili dovrebbe rendere, di pari passo, tale potere permeabile allo
scrutinio giurisdizionale?, anche quando il suo esercizio comporta I'applicazione
di saperi specialistici®. L’indisponibilita del bisogno di tutela giurisdizionale a re-
cedere di fronte alle valutazioni tecnico-discrezionali ha finito per segnare punti
di equilibrio via via pili avanzati nella dialettica tra poteri amministrativi (anche
“indipendenti” dalla sfera dell’esecutivo) e giurisdizione amministrativa®.

* L'Autore ¢ avvocato presso la Consulenza Legale della Banca d’Italia. Le opinioni espresse
sono proprie dell’Autore ¢ non sono riferibili all’Istituto di appartenenza.

1. A. Piras, Discrezionalitia amministrativa, in Enc. dir., vol. XIII, Giuffre, 1964, 65-66.

2. E. Scoditti, G. Montedoro, I giudice amministrativo come risorsa, in www.questionegiustizia.
it/ [consultato il 7 ottobre 2023], 2020.

3. A. Cariola, Ragioni ¢ percorsi della giurisdizione amministrativa esclusiva, in Nomos,
n.2/2021, 24 ss.

4. LR. Perfetti, La full jurisdiction come problema. Pienezza della tutela giurisdizionale e teo-
rie del potere, del processo, della Costituzione, in PA. Persona e Amministrazione, n.2/2018, 12 ss.
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Nella materia bancaria e finanziaria il tema acquisisce una spiccata complessi-
ta, che siricollega all’affermazione, in momenti diversi, di due grandi linee di ten-
denza: da un lato, specie a partire dagli anni *80 del "900, la sempre piltt marcata
riconduzione (oggi scolpita nell’art. 10 del TUB) dell’attivita bancaria nell’am-
bito della liberta d’impresa®, in quanto tale oggetto di riconoscimento costituzio-
nale e meritevole di tutela giurisdizionale effettiva; dall’altra parte, la recente irru-
zione, dopo la crisi finanziaria globale del 2007, divenuta crisi del debito sovrano
nel 2011, del valore della szabilita finanziaria, quale interesse pubblico meritevole
di speciale considerazione — per quanto di ragione — da parte di legislatori, auto-
rita di settore e corti®, la cui centralita ¢ stata riconosciuta anche dalla Corte costi-
tuzionale nella sentenza n. 99 del 2018’.

La crisi finanziaria ha evidenziato una vistosa mancanza di strumenti adeguati
alivello di UE per gestire efhicacemente il dissesto di banche e imprese di investi-
mento al fine di evitare che le difficolta di uno o pit enti si propagassero agli altri,
sino a danneggiare il sistema economico nel suo complesso. Il legislatore europeo
ha colmato la lacuna con I’introduzione della Direttiva 2014/59/UE (“BRRD”),
che esprime rinnovati punti di equilibrio nella dialettica tra i variegati interessi
privati (di azionisti, creditori, clienti e depositanti — categorie ciascuna delle qua-
li dotata di un suo peculiare “statuto”) e pubblici (primo fra tutti, appunto quello
alla stabilita finanziaria) investiti dal dissesto delle imprese vigilate®.

Di seguito si mostra come alcune scelte di fondo di tale impianto normati-
vo’, richiamate nel paragrafo seguente, influenzino il sindacato del giudice am-
ministrativo sulle valutazioni tecniche complesse in materia, rafforzando dina-
miche gia in atto all’epoca di entrata in vigore della normativa di recepimento

5. E. Galanti, La storia dell ordinamento bancario e finanziario italiano fra crisi e riforme, in Id.
(a cura di), Diritto delle banche e degli intermediari finanziari, CEDAM, 2008, 88 ss.

6. Per tutti, G. Lo Schiavo, The Role of Financial Stability in EU Law and Policy, Kluwer Law
International, 2017, passim; e G. Sciascia, La regolazione giuridica del rischio sistemico. Stabilita fi-
nanziaria e politiche macroprudenziali, Giuflre, 2021, passim.

7. “Misure comportanti sacrifici per i diritti degli azionisti e dei creditori subordinati di so-
cietd bancarie non determinano una ingerenza sproporzionata e intollerabile nel diritto di pro-
prieta riconosciuto dall’art. 17 CDFUE, quando esse perseguono l'obiettivo della stabilita fi-
nanziaria e non possono arrecare ai soggetti sacrificati un pregiudizio maggiore di quello che essi
subirebbero in caso di procedura di fallimento conseguente alla mancata adozione delle misure
stesse (...)"

8. Cfr. considerando (24) e (49) BRRD. Per ulteriori riferimenti, M. Marcucci, Aiuti di Stato
e stabilitd finanziaria. 1l ruolo della Commissione europea nel quadro normativo europeo sulla ge-
stione delle crisi bancarie, in M.P. Chiti, V. Santoro (a cura di), L'Unione bancaria europea, Pacini
Giuridica, 2016, 309 ss.

9. Tuttora in evoluzione: cfr. M. Lamandini, F. Pellegrini, I/ completamento dell’Unione
Bancaria e le prospettive di ulteriori riforme, in M.P. Chiti, V. Santoro (a cura di), I/ diritto bancario
europeo. Problemi e prospettive, Pacini Giuridica, 2022, 297 ss.
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(recata dal d.Igs. n. 180/2015), e alimentando il ricorso a standard di giudizio
suscettibili di estendersi anche al di 13 del campo di applicazione della citata
Direttiva.

2. Obiettivi della disciplina della prevenzione e gestione delle crisi e
valutazioni tecnico-discrezionali alla luce della BRRD

Alla BRRD (e al d.Igs. n. 180/2015) ¢ sotteso innanzitutto lo sforzo di ope-
rare anticipatamente al fine di prevenire il dissesto degli enti, nonché comunque
di predisporre strumenti in grado di gestirlo efficacemente, distinguendo le fasi
fisiologiche della vita degli intermediari da quelle prodromiche alla crisi e, infine,
di dissesto o rischio di dissesto irreversibili.

In tale ottica, la disciplina introduce, per un verso, a carico degli enti I"obbli-
go di predisporre piani di risanamento prefiguranti misure suscettibili di rime-
diare all’eventuale deterioramento della situazione aziendale, soggetti a verifica
da parte delle autorita di vigilanza; e, per altro verso, impone alle autorita di ri-
soluzione di apprestare piani di risoluzione recanti strategie idonee ad affronta-
re il possibile dissesto degli enti. Ambedue tali obblighi sono commisurati alle
dimensioni e alla situazione dei singoli enti'. In questo contesto, spetta altresi
alle autorita di risoluzione individuare gli elementi che potrebbero ostare all’ef-
ficace esercizio dei poteri e applicazione degli strumenti previsti dalla normativa,
e ordinarne agli enti la rimozione, anche attraverso modifiche alla loro struttura
e operativita.

Ancora, al fine di evitare degenerazioni irreversibili della situazione degli enti,
la BRRD introduce un articolato set di misure di intervento precoce, disposte
in una scala di crescente incidenza sulla liberta imprenditoriale, che vanno dalla
richiesta di attuare una delle misure previste nel pertinente piano di risanamen-
to a quella di apportare modifiche strategiche o strutturali, passando per richie-
ste relative alle attivita e alla stessa composizione degli organi, che possono spin-
gersi sino alla rimozione collettiva di questi ultimi e alla nomina di amministra-
tori temporanei; quest’ultima misura coincide, in Italia, con "'amministrazione
straordinaria (che, pur preesistente alla BRRD, ha ricevuto, a seguito del suo rece-
pimento, una nuova collocazione sistematica)'’ e con i commissari in temporaneo
affiancamento (figura introdotta in attuazione della BRRD).

10. Sul punto, I. Donati, L. Stanghellini, I/ principio di proporzionalita nell ambito del SRM: la
prospettiva italiana, in 1] diritto bancario europeo, cit., 112 ss.

11. E. Cecchinato, L amministrazione straordinaria delle banche tra vigilanza prudenziale e ge-
stione della crisi, in Rivista di diritto bancario, 2021, 306, anche per ulteriori riferimenti.
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In caso di dissesto o rischio di dissesto di un ente, poi, spetta all’autorita com-
petente valutare in primo luogo la praticabilita di soluzioni di vigilanza o di mer-
cato in grado di rimediare alla situazione; in assenza di soluzioni siffatte, compete
all’autorita di risoluzione stabilire se ordinaria procedura liquidatoria disponi-
bile a norma del diritto nazionale sia sufhiciente a realizzare gli obiettivi della riso-
luzione definiti dalla normativa, o se sia invece necessario a tale scopo attivare la
procedura di risoluzione, implicante il ricorso a strumenti particolarmente inci-
sivi sulla situazione di azionisti e creditori. In proposito, va sottolineato peraltro
che gli obiettivi della risoluzione sono svariati, e alcuni possono in concreto risul-
tare in conflitto tra loro': il caso pit evidente ¢ quello della stabilita finanziaria,
da un lato, e della minimizzazione del ricorso ai fondi pubblici, dall’altro lato".

L’azione di risoluzione o l'esercizio dei poteri di svalutazione/conversione
dev’essere preceduta da una valutazione equa, prudente e realistica delle attivita e
passivita dell’ente operata da un esperto indipendente, salvo che ragioni di urgen-
za impongano una valutazione provvisoria da parte dell’autorita di risoluzione,
cui deve far seguito la valutazione definitiva da parte dell’esperto indipendente,
al quale ¢ altresi demandata un’ulteriore valutazione volta a verificare il rispetto
dei diritti di azionisti e creditori: questi ultimi, nel contesto di un’azione di riso-
luzione, non possono in ogni caso ricevere un trattamento peggiore di quello che
avrebbero ricevuto nell’ordinaria procedura liquidatoria.

L’impianto normativo descritto impone alle autorita di effettuare una serie di
ipotesi, previsioni e valutazioni, e, su tali basi, di adottare interventi assai incisi-
vi'%: esse devono identificare gli elementi di debolezza nella struttura e nell’ope-
rativita degli enti, che potrebbero in futuro far sorgere criticita, richiedendone la
modifica o la rimozione; devono progettare in anticipo le strategie di intervento
pitl appropriate per affrontare le eventuali crisi degli enti; in presenza di concre-
ti segnali di difficolta, devono valutare I’idoneita delle soluzioni di vigilanza o di
mercato astrattamente disponibili; in caso di urgenza di provvedere, devono valu-
tare provvisoriamente il patrimonio degli enti in maniera rapida sulla base di ipo-
tesi giuste, prudenti e realistiche; infine, per fronteggiare le crisi sono chiamate a

12. L’occasionale attribuzione alle autoritd indipendenti di finalita parzialmente indetermina-
te ¢ interessi pubblici talvolta in conflitto ha in generale lo scopo di “porre in essere una disciplina
massimamente flessibile”: R. Villata, M. Ramajoli, I/ provvedimento amministrativo, Giappichelli,
2017, 104.

13. Per un approfondimento, P. Faraguna, D. Messineo, Light and shadows in the
Bundesverfassungsgericht’s decision upholding the European Banking Union, in CML Rev., 57,2020,
1639 e nota 42.

14. Cfr. S. Grinewald, Legal challenges of bail-in, in Shaping a new legal order for Europe: a tale
of crises and opportunities (ECB Legal Conference 2017), in ech.curopa.cu/, 291[consultato il 7 ot-
tobre 2023].
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realizzare il coinvolgimento di azionisti, creditori e — almeno teoricamente — ta-
luni depositanti nell’assorbimento delle perdite, attraverso I’esercizio dei poteri di
svalutazione e/o conversione delle passivith ammissibili.

La ricognizione effettuata consente di individuare tre caratteristiche distinti-
ve, tra loro connesse, della disciplina richiamata, che connotano la discrezionalita
esercitata dalle autorita di settore in materia:

e la normativa investe le autorita di vigilanza e di risoluzione, per quanto di ra-
gione, di una serie di poteri assai incisivi sulle situazioni soggettive delle azien-
de e degli individui coinvolti, anche in assenza di crisi conclamate, il cui verifi-
carsi si intende appunto scongiurare;

o Desercizio di detti poteri presuppone il compimento di previsioni e la formula-
zione di ipotesi — talvolta fondate su analisi “di scenario” — e la scelta tra ampi
ventagli di misure;

e nell’individuazione delle particolari misure da adottare nel caso concreto si ri-
chiede alle autorita di massimizzare la realizzazione di una pluralita di interessi
pubblici in rapporto di competizione reciproca.

3. Evoluzioni del sindacato giurisdizionale amministrativo: il control-
lo di “maggiore attendibilita”

Tenuto conto delle ricordate caratteristiche della normativa surriferita, non
stupisce che nel sindacare gli atti adottati dalla Banca d’Italia in applicazione del-
la stessa i Giudici amministrativi si siano dichiarati talvolta inclini a valorizzare i
margini di opinabilitd per definizione connaturati al tipo di valutazioni tecniche
sopra descritte, richiamando tradizionali affermazioni di principio sui limiti del
proprio sindacato (del resto, da ultimo anche il Tribunale di primo grado della
UE nella sentenza del 1° giugno 2022 nel caso T-523/17 relativa a Banco Popular,
con riferimento alle valutazioni provvisorie effettuate nel contesto della risoluzio-
ne, ha considerato fisiologiche “talune incertezze e approssimazioni’, stanti i “li-
miti di tempo e le informazioni disponibili”) . L’orientamento giurisprudenziale

15.§ 357. Recentemente, il TAR Lazio aveva persino rimesso alla Corte costituzionale la que-
stione di legittimita dell’art. 72, comma 9, del TUB, nella parte in cui subordina la proposizione
delle azioni civili nei confronti dei commissari straordinari delle banche alla previa autorizzazione
della Banca d’Iralia, sul presupposto che “il giudice amministrativo (...) potrebbe esercitare solo un
controllo di tipo ‘estrinseco’, senza poter sostituire decisioni dell’autorita di vigilanza la cui moti-
vazione superi il vaglio della plausibility” (in argomento, E. Dimichina, E ancora necessaria l'auto-
rizzazione dell Autorita di vigilanza per ['esercizio delle azioni civili nei confronti degli organi della
banca in amministrazione straordinaria?, in Banca borsa titoli di credito, n. 3/2021, 433 ss.), ma la
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descritto appare in linea con I'esigenza che Iautorita di risoluzione e il suo per-
sonale siano protetti da iniziative giurisdizionali volte a contestare I'esercizio in
buona fede dei poteri di risoluzione, riconosciuta dai Key Attributes of Effective
Resolution Regimes for Financial Institutions (par. 5.5). Tuttavia, a dispetto del-
le affermazioni di principio, non sembra che i Giudici amministrativi esercitino
nei fatti un significativo self-restraint nella materia de qua, e lo standard di giudi-
zio dagli stessi utilizzato appare nel complesso coerente con quello applicato dai
Giudici dell’ Unione (si veda ancora, la citata sentenza del Tribunale del 1° giugno
2022 circal’esigenza di “verificare non soltanto 'esattezza materiale degli elemen-
ti di prova invocati, la loro affidabilita e la loro coerenza, ma anche controllare se
tali elementi costituiscano I’insieme dei dati rilevanti che devono essere presi in
considerazione per la valutazione di una situazione complessa e se essi siano ido-
nei a corroborare le conclusioni che ne sono tratte”)®.

Cosl, ad esempio, Cons. Stato, sez. VI, 9 ottobre 2020, n. 5991, nel respinge-
re appello del CODACONS contro la sentenza di primo grado che aveva tenu-
to indenni gli atti della risoluzione delle quattro banche disposta nel novembre
2015", ha affermato che “le valutazioni propedeutiche alla adozione di provvedi-
menti particolarmente dirompenti, quale quello oggetto di causa, non puo com-

sentenza del Giudice delle leggi del 22 dicembre 2021, n. 248, ha dichiarato la questione inammis-
sibile per insufficiente motivazione in punto di rilevanza.

16. Sull’esigenza di considerare le operazioni effettivamente compiute da giudici, al di la delle
formule tralatizie richiamate nelle sentenze, si veda per tutti R. Villata, M. Ramajoli, / provvedi-
mento, cit., 165.

17. Per una sintesi di tali provvedimenti, si rinvia a D. Messineo, I/ provvedimento “salva-
banche”: il trattamento di azionisti e creditori nella nuova disciplina delle crisi bancarie, in Quad.
cost., n. 1/2016, 102 ss. La sentenza di primo grado tenuta indenne dal Consiglio di Stato (TAR
Lazio, 7 gennaio 2017, n. 165), aveva riconosciuto che il sindacato del G.A. “necessariamente in-
contra il limite della specifica competenza tecnica, della posizione di indipendenza e dei poteri
propri spettanti alle istituzioni in questione, il cui giudizio ha come parametri di riferimento non
regole scientifiche esatte e non opinabili, ma valutazioni, anche di ordine prognostico, a carattere
economico e sociale, o comunque non ripercorribili in base a dati univoci (...)” con la conseguen-
za che gli atti adottati dalla Banca d’Italia “sono sindacabili innanzi al giudice amministrativo in
sede di legittimita, oltre che per vizi di incompetenza e di violazione di legge, solo per illogicita
manifesta, quale figura sintomatica di eccesso di potere, non potendo il giudice amministrativo
sostituire proprie valutazioni a quelle dell’organo di controllo”. Le nove sentenze del TAR Lazio
(30 dicembre 2016, nn. 12882, 12884, 12885, 12886, 12887, 12888, 12889, 12890; ¢ 7 gennaio
2017, n. 166) che hanno definito gli altri ricorsi di azionisti, tra cui alcune Fondazioni, e obbliga-
zionisti subordinati delle quattro banche contengono affermazioni simili. Nessuna di queste sen-
tenze ¢ stata annullata in appello. Su tale contenzioso, L. Lippolis, I/ sindacato sulle valutazioni
tecniche delle autorita di vigilanza finanziaria, in A. Moliterni (a cura di), Le valutazioni tecnico-
scientifiche tra amministrazione e gindice, Jovene, 2021, 321 ss., e amplius L. Pajevic, La risoluzio-
ne della crisi delle Quattro Banche e le Argonautiche giurisdizionali, in Il diritto bancario europeo,
cit., 129 ss.
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misurarsi a un parametro oggettivo precostituito, assumibile in tutte le situazioni,
dovendosi rapportare tale valutazione al contesto concreto nel quale viene effet-
tuata, nel quale assumono un carattere decisivo anche 'apprezzamento del grado
di afhdabilita e fiducia del sistema bancario nazionale complessivamente consi-
derato e tenuto conto del suo inserimento nel circuito europeo”; in tal modo, il
Consiglio di Stato ha aggiornato al mutato contesto normativo — e riferito ai pre-
supposti della risoluzione — un orientamento in passato gia seguito nel vagliare la
ricorrenza dei presupposti della liquidazione coatta amministrativa (“L.c.a.”) delle
banche'.

Nell’occasione, il CODACONS contestava in particolare — ritenendoli ecces-
sivamente penalizzanti — i tassi di svalutazione dei crediti deteriorati delle quat-
tro banche rispettivamente applicati dalla Banca d’Italia nelle valutazioni prov-
visorie, e dagli esperti indipendenti (dalla stessa successivamente nominati) nelle
valutazioni definitive: al riguardo, occorre notare come il Consiglio di Stato nel-
la citata pronuncia non si sia trincerato dietro la pur rilevata assenza di parametri
oggettivi alla cui stregua sindacare le valutazioni tecniche censurate dall’appellan-
te, ma abbia positivamente accertato sia il rispetto dei criteri indicati dalla Com-
missione europea nella pertinente comunicazione 2009/C72/01, sia la coerenza
delle valutazioni indubbiate con “le sentenze dei Tribunali civili che (...) hanno
dichiarato I’insolvenza” della banche sottoposte a risoluzione. Pertanto, il riferi-
mento del Consiglio di Stato all’esigenza di “rapportare” la valutazione tecnica
scrutinata “al contesto concreto nel quale [la stessa] viene effettuata” non ¢ stato
un espediente volto a giustificare un sindacato deferente sugli atti della risoluzio-
ne: alla riportata dichiarazione del Giudice amministrativo ha fatto effettivamen-
te seguito la considerazione degli elementi di contesto nella specie disponibili,
che ha confermato la correttezza delle valutazioni dell’amministrazione.

La capacita del Giudice amministrativo di coniugare il riconoscimento di fi-
siologici margini di opinabilita alle valutazioni tecniche affidate alla Banca d’Ita-
lia dalla normativa di settore con la disponibilita a svolgere comunque un sinda-
cato di “piena giurisdizione” ¢ confermata, poi, da Cons. Stato, sez. V1, 19 luglio
2022, n. 6254, relativa al provvedimento di rimozione collettiva di amministrato-
ri, sindaci e direttore generale del Credito di Romagna. Nell’occasione, il Consi-
glio di Stato si ¢ diffuso ampiamente in merito ai limiti del sindacato giurisdizio-
nale connessi alla natura degli atti “di intervento precoce che implicano, da parte

18. Cfr. ad esempio TAR Lazio, sez. I, 7 maggio 1997, n. 685, ¢, gia nella vigenza della BRRD,
Cons. Stato, sez. VI, 5 dicembre 2018, n. 6902. V, poi, Cons. Stato, sez. VI, 22 gennaio 2019,
n. 551, per 'affermazione secondo cui “la Banca d’Iralia ¢ titolare di poteri discrezionali, che per la
loro natura, secondo un principio giurisprudenziale del tutto pacifico, sono sindacabili nella pre-
sente sede nei soli casi in cui abbiano condotto ad esiti abnormi ovvero manifestamente illogici”,
circa la risoluzione della Carichieti.
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della Banca d’Italia, un complesso giudizio prognostico, caratterizzato da marcati
profili di discrezionalita, circal’idoneita delle misure adottate a garantire la salva-
guardia della sana gestione dell’istituto di credito rispetto alla situazione fattua-
le sottostante”, affermando I'esigenza di indagare “I’attendibilita e la correttezza
della valutazione operata dall’Autorita (...) in base alla situazione di fatto ed allo
scenario di riferimento al tempo del provvedimento, secondo un canone di giu-
dizio ex ante, in base alle evidenze allora disponibili, tenuto altresi conto della fi-
nalita dell’intervento della Banca d’Italia, in ultima analisi volto a salvaguardare,
secondo una logica di adeguata cautela, non solo Iintegrita del singolo istituto di
credito, ma il sistema entro il quale lo stesso si colloca in termini di afhdabilita e
fiducia”

Ancora una volta, I'esame delle formule — apparentemente “rinunciatarie” —
utilizzate dal Giudice amministrativo dev’essere accompagnato dall’analisi delle
operazioni dallo stesso in concreto compiute. Orbene, nella vicenda di specie, il
Collegio con ordinanza del 22 ottobre 2018, n. 6013, aveva disposto una CTU
volta a verificare la correttezza delle valutazioni poste dalla Banca d’Italia alla base
dei provvedimenti di vigilanza gravati, ricostruendo in particolare la genesi e le di-
mensioni dello scadimento strutturale della capacita di produrre reddito dell’in-
termediario interessato, nonché I’impatto di tale scadimento sull’ammontare dei
fondi propri della banca stessa. La CTU si era resa necessaria in quanto i motivi
di appello adducevano lesistenza di “errori o travisamento di fatti nelle determi-
nazioni censurate”, investendo dunque “fatti complessi e concetti giuridici inde-
terminati che implicano conoscenze specialistiche di settore”, che il Consiglio di
Stato si ¢ ritenuto senz’altro competente a vagliare, al fine di verificare il rispetto
da parte della Banca d’Italia del “principio di ragionevolezza tecnica ed economi-
ca” (cosy, la citata ordinanza istruttoria).

Nel definire la vicenda in senso favorevole alla Banca d’Italia, peraltro, il Con-
siglio di Stato non si ¢ limitato a osservare che “la relazione peritale ha confermato
la correttezza e 'oggettivita dei dati ed elementi di fatto posti dalla Banca d’Italia
alla base del provvedimento di removal e delle altre connesse misure di vigilanza
prudenziale”, ma ha valorizzato pure “altri elementi istruttori’, quali “le verifiche
dell’Internal Auditing nelle relazioni di Deloitte sub ‘Report consuntivo 2016 e
sub ‘Piano Audit 2017-2018 - che ‘esprime un giudizio medio alto (su una sca-
la crescente di misurazione della criticitd) nell’area di concessione del credito’; —
gli atti del Collegio sindacale, come emergenti dai verbali degli anni 2012, 2013,
2014 e 2015; - la verifica straordinaria di internal auditing condotta da Deloitte
a luglio-agosto 2016” (cosi, la citata sentenza n. 6254/2022).

In definitiva, dunque, I’esame di tale pronuncia conferma che il giudizio di
plausibilita/attendibilita delle valutazioni tecniche della Banca d’Italia operato
dai Giudici amministrativi non ¢ il frutto di una considerazione estrinseca degli
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atti impugnati, compiuta sulla sola base degli elementi forniti dall’amministra-
zione, ma presuppone I’esame del complessivo materiale istruttorio, del quale il
Giudice amministrativo dispone se del caso I'integrazione, alla luce delle censure
spiegate dalla parte privata®.

4. Principio di proporzionalita e scelta degli strumenti di prevenzione
e gestione delle crisi

Si ¢ detto che la vigente normativa in materia di prevenzione e gestione del-
le crisi affida alla Banca d’Italia una serie di scelte basate su valutazioni tecniche
complesse e finalizzate a massimizzare la realizzazione di una pluralita di inte-
ressi pubblici, taluni dei quali in conflitto tra loro. Cid comporta che negli atti
della Banca d’Italia convivano profili di discrezionalita tecnica insieme ad altri
di discrezionalita pura. Tale peculiare commistione, peraltro, non sembra deter-
minare ’affermazione di ambiti di scelta insindacabilmente riservati all’ammini-
strazione: difatti, i principi generali (di proporzionalita, ragionevolezza, logicita,
completezza della motivazione) che governano le modalita di effettuazione delle
scelte sono utilizzati dai Giudici amministrativi come parametro dilegittimita nel
sindacare tali misure®.

19. Per un’analoga vicenda in cui i Giudici amministrativi, pur affermando di considerare ’as-
soggettamento ad amministrazione straordinaria di una SGR “adeguatamente ¢ compiutamente
motivato e privo di manifeste illogicita o palesi incongruenze tali da lasciare spazio ad un sindacato
del Giudice Amministrativo sul punto” hanno in realta condotto una serrata analisi dei “documen-
ti in atti’, nei quali, tra l’altro, “hanno trovato conferma numerosissime contestazioni mosse dagli
ispettori al CDA di Sorgente SGR che, soprattutto per quanto concerne il Fondo Megas, ma non
solo, ha avvallato nel tempo tutta una serie di scelte di gestione non supportate da valide giustifi-
cazioni economiche e non considerate nei loro risvolti negativi sui rendimenti del fondo stesso, il
cui rendiconto 2017 si era chiuso con una perdita di 17,5 milioni di euro’, cfr. Cons. Stato, 15 no-
vembre 2021, n. 11766.

20. Naturalmente, quanto osservato nel testo vale anche al di fuori della disciplina delle crisi:
cfr. R. Villata, M. Ramajoli, / provvedimento, cit., 188. Per un recente esempio di annullamento di
dinieghi di autorizzazione all’esercizio dell’attivitd di concessione di finanziamenti e garanzie per
difetto di motivazione, cfr. Cons. Stato, 25 novembre 2019, n. 8017, secondo cui “il carattere ab-
norme, o comunque illogico, del ragionamento contenuto in un provvedimento amministrativo si
pud apprezzare, se del caso con I'ausilio di un tecnico, solo se nel provvedimento in questione il ra-
gionamento effettivamente si pud rinvenire. In altre parole, il provvedimento deve dare adeguato
conto delle premesse di fatto dalle quali ¢ partito, spiegando da quali atti esse risultino, esporre il
percorso logico seguito per confermarle o criticarle, con le regole applicate, ove esse non siano im-
mediatamente evidenti, e spiegare la conclusione cui ha ritenuto di arrivare. Solo in questo modo,
si soddisfa il requisito fondamentale di ogni ragionamento logico scientifico, ovvero la sua ripeti-
bilit, ed eventuale falsificabilitd, da parte di un osservatore esterno, sia esso la parte che ne ¢ desti-
nataria, ovvero il Giudice chiamato a sindacarlo”.
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Cio vale particolarmente per il principio di proporzionalita, in quanto la su-
pervisione ¢ una forma di controllo pubblico su un’attivita economica, che sotto-
pone le imprese bancarie e di investimento a una fitta trama di vincoli: correlati-
vamente, |'intensita di tali vincoli va costantemente misurata e calibrata rispetto
alle finalita della vigilanza e della risoluzione?'. La disciplina delle crisi di fonte
europea, poi, ¢ tutta informata al principio di proporzionalita: gli obblighi di pia-
nificazione (del risanamento e della risoluzione) sono commisurati al “tipo di at-
tivitd, della struttura azionaria, della forma giuridica, del profilo di rischio, delle
dimensioni, dello status giuridico e delle interconnessioni dell’ente con altri enti
o con il sistema finanziario in generale” [considerando (14) BRRD]; “I’obbligo di
preparare un piano di risanamento dovrebbe essere applicato proporzionalmen-
te, tenendo conto dell’importanza sistemica dell’ente o del gruppo e delle sue in-
terconnessioni (...)” [considerando (21) BRRD]; “il contenuto di un piano di ri-
soluzione dovrebbe essere proporzionato all’importanza sistemica dell’ente o del
gruppo” [considerando (25) BRRD]. La possibilita di disporre una misura di ge-
stione della crisi ¢ subordinata all’indisponibilita di interventi del settore priva-
to o di azioni di vigilanza che permettano di evitare il dissesto dell’ente in tempi
ragionevoli [art. 31(1)(b) BRRD; art. 17, comma 1, lett. b), d.Igs. n. 180/2015].
Ancora, la scelta tra risoluzione e ordinarie procedure di insolvenza dipende da
una valutazione di proporzionalita legata alla possibilita di realizzare gli obiettivi
della risoluzione [art. 32(5) BRRD; art. 20, comma 2, d.Igs. n. 180/15].

Di recente, proprio la considerazione del principio di proporzionalitd ha
condotto il Consiglio di Stato a ribaltare I'orientamento, precedentemente af-
fermato da Cons. Stato, sez. IV, 19 febbraio 2015, n. 835, volto a escludere che la
normativa vigente contempli “un ‘sistema’ di misure pit o meno afflittive, all’in-
terno del quale si applicherebbe un criterio di gradualita rispetto alle violazioni e
irregolarita riscontrate, tale da imporre sempre e comunque una motivazione ad
hoc in ordine all’inidoneita di misure meno gravose’, e, correlativamente, a ne-
gare “che "Amministrazione sia tenuta a una specifica motivazione sull’assolu-
ta indispensabilita della misura pit afflittiva, e sull’inadeguatezza di altre meno
intense”. Cons. Stato, sez. VI, 29 agosto 2022, n. 7499 ha infatti riconosciuto
la possibilita di ordinare le misure previste nella disciplina di settore in scala di
crescente incidenza di ciascuna di esse sugli organi, sul funzionamento e sull’e-

21. La sempre pitt complessa e articolata disciplina del settore finanziario ¢ considerata da talu-
ni commentatori suscettibile di penalizzare eccessivamente le banche piccole e non complesse: per
tutti, R. Masera, Per una vera proporzionalita nella regolazione bancaria dell’ Unione Europea, Ecra,
2020, passim. Per la conferma dell’apertura della Banca d’Iralia “al dialogo con gli intermediari
per valutare proposte operative di semplificazione delle norme e di prassi di vigilanza”, P. Angelini,
Proporzionalita della regolamentazione e problemi delle piccole banche, in www.bancaditalia.it/,
2022, 9 [consultato il 2 ottobre 2023].
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sistenza stessa delle imprese vigilate, che imporrebbe di fare uso degli strumen-
ti esistenti secondo un criterio di gradualita. Il Consiglio di Stato ha opinato, in
particolare, che I’adozione della l.c.a. di una Sim, comportando I'eliminazione
di un operatore dal mercato, presuppone 'espressa e specifica dimostrazione, da
parte delle autoritd competenti, dell’inadeguatezza di interventi pil tenui a ge-
stire la crisi dell’intermediario interessato, ¢ dunque della “indispensabilita (...)
della misura estrema costituita dalla messa in L.c.a. della SIM in questione (...) al
di la di ogni ragionevole dubbio”. Su tali basi, il Giudice di appello ha conferma-
to due sentenze del Tar Lazio che avevano annullato gli atti della Lc.a. sul pre-
supposto che le autoritd procedenti non avevano fornito motivazioni circa I’i-
nidoneita di una serie di circostanze di fatto e di iniziative della Sim interessata
a escludere la praticabilita di soluzioni meno drastiche della forzosa fuoriuscita
dal mercato.

Ritenendo che la ricorrenza di irregolarita, violazioni o perdite di ecceziona-
le gravitad non basti a giustificare 'assoggettamento di una Sim a L.c.a., i Giudici
amministrativi hanno superato la lettera della legge (I'art. 57 del TUE), esigendo
che 'amministrazione dimostri la ricorrenza di un presupposto ulteriore a quel-
li testualmente indicati nella citata disposizione, e cio¢, appunto, Iinsufhicienza
di misure pilt miti. Le sentenze del Tar confermate in appello (Tar Lazio, 30 giu-
gno 2021, nn. 7726 e 7734) avevano dichiarato di giungere a questa conclusione
sulla base di un argomento di tipo sistematico, osservando che “il (...) principio
di proporzionalita ¢ espressione di un canone di giustizia sostanziale che permea
tutto 'ordinamento e riguarda plurime branche del diritto”), nonché in ossequio
al canone dell’interpretazione conforme, giacché, sempre secondo il Tar, “la tenu-
ta costituzionale della norma” presuppone che "Amministrazione dia conto della
“inevitabilita” della L.c.a. “in quanto nessuno degli altri rimedi previsti dal TUF
sarebbe idoneo al ripristino della sana e prudente gestione consentendo la perma-
nenza sul mercato del soggetto”

Con riferimento alle citate pronunce, va rilevato peraltro che la particolare
Sim alla quale ha avuto riguardo la controversia non rientrava nel campo di appli-
cazione della BRRD?. Pertanto, i Giudici amministrativi hanno finito per rico-
noscere portata espansiva alla logica dell’art. 32(1)(b) BRRD e dell’art. 17, com-
ma 1, lett. b), d.Igs. n. 180/2015, nella parte in cui essi annoverano, tra i presup-
posti delle misure di gestione delle crisi, accanto al dissesto o al rischio di dissesto
dell’ente, I'assenza di soluzioni di mercato o misure di vigilanza, inclusi gli stru-
menti di intervento precoce e 'amministrazione straordinaria, che possano ragio-
nevolmente porre rimedio alla situazione in tempi adeguati.

22. Posto che, in relazione al tipo operativita svolta, non assumeva rischi in proprio: cfr.
art. 2(1)(3) BRRD; e il combinato disposto degli artt. 57, comma 1, e 55-bis, comma 1, TUF
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Il possibile consolidamento e I'eventuale diffusione del criterio decisionale
nell’occasione seguito dal Consiglio di Stato implicherebbe il generale riconosci-
mento in capo alla Banca d’Italia, ogni qual volta adotta una misura di vigilanza
o di gestione delle crisi, dell’obbligo di motivare specificamente anche in meri-
to all’insufficienza di ciascuna delle misure meno afflittive astrattamente previste
dalla normativa al fine di realizzare gli interessi pubblici affidati alla sua cura. Al
riguardo, non puo tacersi che tale orientamento rischia di porre talvolta in capo
all’amministrazione una probatio diabolica, giacché 'onere di dimostrare che una
misura diversa e piti tenue di quella di volta in volta oggetto di giudizio non avreb-
be potuto porre rimedio alle criticita riscontrate implica un giudizio controfat-
tuale che, a differenza che in altri settori dell’ordinamento (ad esempio, nell’am-
bito medico), non pud agevolmente basarsi su generalizzate massime di esperien-
za o su leggi scientifiche, neppure di carattere meramente statistico®.

23. Cid in quanto, come icasticamente osservato da C. Brescia Morra, The New European
Union Framework for Banking Crisis Management: Rules versus Discretion, in Eur. company and fi-
nancial law rev. n.3/2019, 349 ss., “what Tolstoy says about families also applies to banks: sound
banks are all alike, but every failing bank fails in its own way”.
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L’ESTENSIONE
DEL SINDACATO GIURISDIZIONALE
DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO
SULLE VALUTAZIONI TECNICHE COMPLESSE
IN TEMA DI SPERIMENTAZIONE ANIMALE
ALLA LUCE DELLA NORMATIVA ATTUATIVA
DELLA DIRETTIVA 2010/63/UE

CARLO BOTTARI*

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Il benessere animale nel contesto nelle politiche sovranazionali con
specifico riferimento al diritto dell’Unione europea — 3. La Direttiva 2010/63/UE e la codifi-
cazione del principio delle 3R — 4. Le criticita generalizzate sul fronte del recepimento della Di-
rettiva 2010/63/UE ¢ le contestazioni a carico dell’Italia in sede di infrazione — 5. Il recepimen-
to della Direttiva 2010/63/UE nell’ordinamento italiano e le problematiche attuative del d.Igs.
26/2014 - 6. La valutazione tecnico-discrezionale dei progetti di ricerca che prevedono Iutiliz-
zo degli animali — 7. L’invasione del giudice amministrativo nel merito dell’attivita delle autori-
th competenti in materia di ricerca mediante 'utilizzo di animali, i precedenti giurisprudenzia-
li — 8. Osservazioni conclusive.

1. Premessa

Con la Direttiva 2010/63 I’ Unione europea ha inaugurato una piu convinta
stagione di tutela del benessere animale nello specifico settore della sperimenta-
zione scientifica. Al di 1a di alcune misure indebitamente pi restrittive adottate
in sede di attuazione ed oggetto di una procedura di infrazione ancora penden-
te a carico dell’Italia, il d.Igs. 26/2014 ha dato corso al recepimento di modifi-
che significative alla regolamentazione previgente relativa alla sperimentazione
sugli animali, che hanno comportato lo sviluppo di un procedimento autorizzati-
vo centralizzato basato su valutazioni tecnico-scientifiche complesse. Nello speci-
fico I’atto autorizzativo viene rilasciato previa valutazione di stringenti parametri
che consentono all’attivith amministrativa di basarsi in maniera solida su norme
tecniche che rendono la discrezionalita stessa dell’amministrazione limitata ad
alcuni aspetti del giudizio tecnico. La normativa ¢ il risultato di un contempera-

* Universita di Bologna.
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mento tra la qualita della ricerca e la tutela del benessere animale che ha imposto
parametri di valutazione di natura anche etica. Alla luce della maggiore attenzio-
ne accordata alla tutela degli animali con parziale sacrificio del diritto alla ricer-
ca ed anche a causa dell’estremo tecnicismo della normativa di settore, il giudice
amministrativo si ¢ di recente espresso sulle valutazioni tecniche compiute dalle
autorita competenti dando una propria valutazione in ordine alle consulenze pe-
ritali compiute e depositate dall’amministrazione procedente.

2. Il benessere animale nel contesto nelle politiche sovranazionali con
specifico riferimento al diritto dell’ Unione europea

La Direttiva 2010/63/UE concernente la protezione degli animali a fini scien-
tifici contribuisce a comporre il quadro della legislazione europea sul benessere ani-
male assieme ad altri atti normativi relativi a specifici settori d’intervento in ma-
teria, quali — a titolo esemplificativo e non esaustivo — la Direttiva sulla protezio-
ne degli animali negli allevamenti', il Regolamento sulla protezione degli animali
durante il trasporto?, il Regolamento concernente la fase dell’abbattimento® ed
altre direttive che armonizzano le norme relative a singole categorie di animali.

1. Direttiva 98/58/CE del Consiglio del 20 luglio 1998 riguardante la protezione degli ani-
mali negli allevamenti. Ad abundantiam, si segnala che la European Food Safety Authority — EFSA
ha avviato nel febbraio 2022 una consultazione pubblica sulla bozza di una guida metodologica da
utilizzare nei pareri scientifici sul benessere degli animali da allevamento, che la Commissione eu-
ropea ha commissionato ai fini del programma “dal produttore al consumatore”. La guida ¢ stata
pubblicata a luglio ¢ ad agosto del 2022 ’EFSA ha predisposto un documento di raccomandazioni
per migliorare il benessere negli allevamenti di suini come prima di un’ampia serie di valutazioni
scientifiche in programma. Il benessere degli animali rappresenta una responsabiliti ormai crucia-
le nel mandato dell’EFSA, in quanto direttamente legato alla sicurezza della filiera alimentare: in-
fatti, fonti di stress e condizioni di scarso benessere possono avere come conseguenza negli anima-
li una maggiore predisposizione alle malattie trasmissibili, che pud rappresentare un rischio per i
consumatori, come si legge nel testo disponibile al sito: www.¢fsa.curopa.en/it/topics/ropic/animal-
welfare [consultato il 7 ottobre 2023]. Inoltre, a seguito di un’iniziativa popolare End the cage age
sottoscritta da 1,4 milioni di cittadini europei, il Parlamento ha adottato 'omonima Risoluzione
del 10 giugno 2021 (2021/2633 (RSP)), invitando la Commissione a presentare una proposta le-
gislativa per vietare I’allevamento in gabbia entro il 2027.

2. Regolamento (CE) n. 1/2005 del Consiglio, del 22 dicembre 2004, sulla protezione de-
gli animali durante il trasporto e le operazioni correlate che modifica le Direttive 64/432/CEE e
93/119/CE eil Regolamento (CE) n. 1255/97.11 19 giugno 2020 ¢ stata attivata una Commissione
di inchiesta per indagare su presunte violazioni delle norme europee relative al trasporto, accertan-
do gravi carenze nell’applicazione delle stesse in una relazione votata durante la sessione plenaria
di gennaio 2022.

3. Regolamento (CE) n. 1099/2009 del Consiglio del 24 settembre 2009 relativo alla prote-
zione degli animali durante I’abbattimento.
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La Direttiva 2010/63, cosi come I'intero corpus normativo cui appartiene, ¢
il risultato di un generale ed innovativo processo intrapreso a livello europeo nel
senso della crescente valorizzazione del benessere animale in tutte le situazioni
che ne prevedono l'utilizzo, ma la questione animale ha caratterizzato ancor pri-
ma il contesto internazionale a partire dalla Dichiarazione Universale dei dirit-
ti dell’animale del 1978% cosi come una serie di Protocolli e Convenzioni coe-
vi’, determinando un’assunzione di responsabilitd dell’'uomo nei confronti dell’a-
nimale quale essere vivente giuridicamente meritevole di rispetto, sensibilita e
considerazione.

Il Protocollo sulla protezione e sul benessere degli animali del Trattato CE,
aggiuntivo al Trattato di Amsterdam®, e la coerente introduzione con il Tratta-
to di Lisbona del 2007 dell’art. 13 TFUE che riconosce gli animali quali esseri
senzienti’ rappresentano momenti cruciali nel processo di integrazione europea
ai fini del percorso giuridico evolutivo appena richiamato, che, ancora iz itinere,
si rinnova ed evolve nelle diverse iniziative e strategie europee per la protezione
e il benessere degli animali®. E di gennaio 2017 I’attivazione di una piattaforma

4. La Dichiarazione universale dei diritti dell’animale, sottoscritta dalla Lega Italiana dei
Diritti dell’Animale — LIDA e altre associazioni animaliste, ¢ stata proclamata il 15 ottobre 1978
presso la sede dell’ UNESCO a Parigi e stabilisce un codice etico e pone le basi per il riconoscimen-
to di veri e propri diritti in favore di ogni animale.

5. Ex multis, la Convenzione del Consiglio d’Europa del 1968 sulla protezione degli anima-
li durante il trasporto internazionale, poi completata da un protocollo del 1979 e riformata nel
2003; la Convenzione sul commercio internazionale delle specie di fauna e flora selvatica in peri-
colo (CITES), conclusa nel 1973; la Convenzione sulla protezione degli animali a scopo di alleva-
mento del 1976, quella sulla protezione degli animali da macello del 1979 e quella per la protezio-
ne degli animali vertebrati usati a scopi sperimentali e scientifici del 1986; la Convenzione europea
per la protezione degli animali da compagnia, firmata a Strasburgo il 13 novembre 1987 e ratificata
dall’Iralia con la legge n. 201 del 2010; il Protocollo sulla protezione ambientale del 1991, allega-
to al Trattato antartico.

6. Nel Protocollo n. 33 sulla protezione ed il benessere degli animali del 1997 le parti contraen-
ti del Trattato di Amsterdam, “desiderando garantire maggiore protezione e rispetto del benessere
degli animali, in quanto esseri senzienti, hanno convenuto la seguente disposizione, che ¢ allegata
al trattato che istituisce la Comunitd europea” e che ¢ attualmente contenuta nell’art. 13 TFUE.

7. Secondo I'art. 13 TFUE: “Nella formulazione e nell’attuazione delle politiche dell’ Unio-
ne nei settori dell’agricoltura, della pesca, dei trasporti, del mercato interno, della ricerca e svi-
luppo tecnologico e dello spazio, I’ Unione e gli Stati membri tengono pienamente conto delle esi-
genze in materia di benessere degli animali in quanto esseri senzienti, rispettando nel contempo le
disposizioni legislative o amministrative e le consuetudini degli Stati membri per quanto riguarda,
in particolare, i riti religiosi, le tradizioni culturali ¢ il patrimonio regionale”.

8. Comunicazione della Commissione su un programma d’azione comunitario per la pro-
tezione ed il benessere degli animali 2006-2010, COM(2006) 13; Comunicazione della
Commissione sulla strategia dell’ Unione europea per la protezione ¢ il benessere degli animali
2012-2015, COM(2012) 6; Risoluzione del Parlamento europeo del 26 novembre 2015 su una
nuova strategia in materia di benessere degli animali per il periodo 2016-2020 (2015/2957(RSP));
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europea ad hoc sul benessere animale per la cooperazione tra esperti e lo scambio
di informazioni ed esperienze ai fini di una migliore applicazione delle norme vi-
genti in materia’.

In particolare, ’art. 13 TFUE impone sia alle istituzioni che agli Stati membri
di tenere “pienamente conto delle esigenze in materia di benessere degli animali
in quanto esseri senzienti’, decretando il “superamento di un’impostazione assio-
logica antropocentrica che non riconoscendo alcun diritto all’animale ne aveva
determinato I'equiparazione ad una res™*°.

Oltre che un valore, la disposizione va interpretata come un obiettivo trasver-
sale da perseguire “nella formulazione e nell’attuazione delle politiche dell’ Unio-
ne” che la norma tassativamente individua'’; rispetto a queste ultime le istituzioni
hanno competenza concorrente e, nel rispetto del principio di sussidiarieta, pos-
sono adottare atti vincolanti entro i quali introdurre un regime di tutela animale
piu stringente.

Un limite all’azione dell’Unione in tal senso ¢ indicato nella seconda parte
della disposizione, che vincola le istituzioni a rispettare “le disposizioni legislati-
ve 0 amministrative e le consuetudini degli Stati membri per quanto riguarda, in
particolare, i riti religiosi, le tradizioni culturali ¢ il patrimonio regionale”, esclusi-
vamente riservati all’autonomia decisionale del legislatore nazionale.

Nonostante |'indeterminato e generico riferimento normativo al concetto di
benessere, di cui manca una definizione precisa che assicuri uniformita giuridica,
la svolta garantista del principio di diritto richiamato e la successiva legislazione
di settore hanno avuto il merito di far progredire la cultura etico-giuridica degli
Stati membri in favore della tutela animale'2.

Comunicazione della Commissione concernente una strategia “Dal produttore al consumatore”
per un sistema alimentare equo, sano e rispettoso dell’ambiente, COM(2020)381.

9. La piattaforma sul benessere degli animali ¢ stata istituita con decisione (2017/C 31/12) del
24 gennaio 2017 e con la decisione (2021/C 185/04) la Commissione europea ha previsto il rin-
novo del mandato del gruppo di esperti fino al 30 giugno 2025.

10. B. Driessen, Foundamental Animal Rights in European Law, in European Law,23,3,2017.

11. Il riferimento ¢ all’elenco chiuso composto dai “settori dell’agricoltura, della pesca, dei tra-
sporti, del mercato interno, della ricerca ¢ sviluppo tecnologico e dello spazio”.

12. In questo senso, sono significativi i dati risultati a seguito dello speciale Eurobarometro
442, commissionato dalla Commissione europea (Directorate General for health and food safety) e
pubblicato nel marzo del 2016, confluiti nel Report Attitudes of Europeans towards Animal Welfare
(testo disponibile al sito: wwuw.izs.it/IZS/Engine/RAServeFile php/fpdf vari_grafica_/Attitudes
of Europeans_towards_Animal Welfare.pdf [consultato il 7 ottobre 2023]). I dati dimostrano un
vasto consenso dell’opinione pubblica rispetto all’ampliamento delle tutele giuridiche apprestate
nei confronti degli animali. In particolare, “La maggioranza relativa degli intervistati dell’ UE in-
tende il benessere degli animali come ‘il dovere di rispettare tutti gli animali’ (46%) ¢, in secondo
luogo, come ‘il modo in cui gli animali da allevamento vengono trattati, fornendo loro una miglio-
re qualita di vita’ (40%). Pilt di nove intervistati su dieci nell’UE ritengono importante proteg-
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Le norme europee vigenti sono certamente frutto del consolidamento di una
sensibilita culturale innovativa dovuta alle conoscenze scientifiche sulla capaci-
ta degli animali di percepire ed esprimere dolore e piacere, che hanno alimenta-
to una questione etica attorno al riconoscimento di nuovi diritti e trovato un si-
gnificativo momento di svolta nel riconoscimento formale della loro “senzienza”
all’interno del diritto primario.

Tali norme sottendono I’intenzione di garantire adeguata protezione al benes-
sere animale secondo una lettura estensiva che pone sullo stesso piano della salu-
te stricto sensu (i.e. I'integrita fisica) anche il benessere psico-emotivo e la dignita
dell’animale. I benessere si riferisce alle condizioni di vita di ciascun singolo ani-
male in relazione ai tentativi di adattarsi ed affrontare I’ambiente in cui vive®® ed

gere il benessere degli animali da allevamento (94%). Gli intervistati dell’ UE ritengono in larga
misura che dovrebbe esistere una legge comunitaria che imponga a chiunque utilizzi animali a fini
commerciali di prendersene cura (89%). Pit della meta degli europei ¢ disposta a pagare di pitt per
prodotti provenienti da sistemi di produzione rispettosi del benessere animale (59%). La maggio-
ranza assoluta (52%) degli europei cerca le etichette identificative del benessere animale quando
acquista i prodotti. Nel complesso, gli intervistati dell’ UE non ritengono che vi sia una scelta suffi-
ciente di prodotti alimentari rispettosi del benessere animale nei negozi e nei supermercati (47%)”.
Tra i risultati dell’analisi risultante dall’Eurobarometro, il Parlamento europeo ha adottato una
Risoluzione sull’iniziativa dei cittadini europei End the cage age (Basta animali in gabbia). Sul pia-
no nazionale italiano, 'accresciuta sensibilita e I'attenzione per la questione animale hanno con-
dotto all’'adozione della Legge costituzionale n. 1, 11 febbraio 2022, concernente “Modifiche agli
articoli 9 ¢ 41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente” e pubblicata in data 22 feb-
braio 2022. La disposizione costituzionale di recente introduzione recita: “La legge dello Stato di-
sciplina i modi e le forme di tutela degli animali”, sebbene non contenga alcun riferimento alla loro
senzienza, gia da tempo riconosciuta a livello europeo nell’art. 13 TFUE e discussa in Parlamento
ai fini della riforma costituzionale come si legge in Camera dei Deputati — Senato della Repubblica
— Servizio Studi, Dossier del 23 giugno 2021 (XVIII Legislatura), “Modifiche agli articoli 9 e
41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente”, A.C. 3156-B — Elementi per I'esame in
Assemblea. In argomento, F. Mucci, Dal diritto internazionale alla Costituzione italiana: per una
tutela dell ambiente inevitabilmente antropocentrica ma ecologica, lungimirante e coerente, in diritti-
fondamentali.it, fasc. 1/2022.

13. Nello Studio Animal Welfare in the European Union, commissionato dal Directorate
General for internal policies — Policy Department C — Citizens’ Rights and Constitutional Affairs per
il Petitions Committee, si riporta la definizione coniata da Broom nel 1986: “the welfare of an indi-
vidual is its state as regards its attempts to cope with its environment” e si fa riferimento al concetto
di stress come indicatore di uno scarso livello di benessere; inoltre, si precisa che il benessere inclu-
de salute ¢ sentimenti ed ¢ suscettibile di una misurazione scientifica, rappresentando un concetto
ontologicamente biologico e non giuridico che si riferisce ad animali viventi. Nel 1976 la defini-
zione ¢ stata adottata dall’Organizzazione mondiale per la salute animale in questi termini: “(...)
animal welfare means how an animal is coping with the conditions in which it lives. An animal is
in a good state of welfare if (as indicated by scientific evidence) it is healthy, comfortable, well nou-
rished, safe, able to express innate behaviour, and if it is not suﬁcring from unplcasant states such
as pain, fear, and distress”.
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¢ soggetto a una valutazione scientifica che prende in considerazione percezioni,
sensazioni e reazioni comportamentali misurabili.

Risale al Rapporto Brambell* I'enucleazione delle cinque libertd concre-
tamente indicative dello stato di benessere animale, individuate nelle “liberta:
i) dalla fame, dalla sete e dalla cattiva nutrizione; i7) dai disagi ambientali; 777) dal-
le malattie e dalle ferite; 7v) di manifestare le proprie caratteristiche comporta-
mentali specifiche; v) dalla paura e dallo stress”.

Divenuta un complesso insieme di istanze, la tutela animale sottende un’atten-
zione per I’intera soggettivita dell’animale e si affranca dal ruolo tradizionalmente
strumentale rispetto all'uomo, guadagnando rilievo giuridico autonomo. Non si
pongono in antitesi con quanto premesso |'innegabile interrelazione uomo-ani-
male e Uinteresse — di stringente attualitd — per I'adozione di un approccio One
Health"; affermatosi anche a livello europeo, quest’ultimo impone di considerare
la sfera animale e quella umana (assieme a quella ambientale) come fattori sinergica-
mente connessi ¢ richiede un “approccio sistemico ed integrato” che postula la pit
ampia valorizzazione di ciascuna dimensione ai fini di un benessere generalizzato.

3. La Direttiva 2010/63/UE e la codificazione del principio delle 3R

Il benessere animale contiene ulteriori profili di complessita giacché interseca
questioni di natura scientifica, etica, religiosa, culturale e, allo stesso tempo, ele-
menti di ordine economico e commerciale che condizionano in vario modo la le-
gislazione europea, producendo forme di tutela a geometria variabile. In questo
senso, collocare la tutela animale in un contesto di mercato ha consentito all’U-
nione di superare la formale assenza di competenze in materia, dare attuazione
all’obiettivo di cui all’art. 13 TFUE che come gia precisato opera — tra le altre —
nell’ambito di politiche europee per il mercato ed introdurre negli Stati membri
standard pil elevanti di tutela animale, sfruttando la base giuridica che favorisce
il ravvicinamento delle disposizioni nazionali ai fini del miglior funzionamento
del mercato interno, come dimostra la Direttiva 2010/63.

14. Il Rapporto Brambell (Report of the technical Committee to enquire into Welfare of animals
kept under intensive livestock husbandry systems), fu commissionato dal governo inglese a seguito
dello scalpore suscitato dal libro “Animali Macchine” di Ruth Harrison, che sollevo la questione
sugli animali allevati in modo intensivo, e rappresenta uno dei primi documenti istituzionali rela-
tivi al benessere animale.

15. In argomento si legga il documento EFSA and ECDC (European Food Safety Authority
and European Centre for Disease Prevention and Control), 2021, “The European Union One Health
2020 Zoonoses Report”, in EFSA Journal 19(12), 2021, 6971, 324 pp.).

16. La Direttiva ha come base giuridica I’art. 114 TFUE.

356

Copyright © 2024 FrancoAngeli srl, Milano, Italia. ISBN 9788835155966



Adottata dal Consiglio e dal Parlamento con procedura legislativa ordinaria
nel solco di un costante impegno rivolto al benessere animale, la Direttiva rap-
presenta il tentativo di incrementare il livello di tutela degli animali impiegati nel
settore scientifico, sul presupposto che sostituire la previgente e cosi abrogata Di-
rettiva 86/609/CEE con una normativa piu stringente riduca i margini di discre-
zionalitd in sede di recepimento ed attuazione delle disposizioni europee e, con
esse, le disparita tra le risultanti legislazioni nazionali di settore'”. La ratio assume i
tratti di un’esigenza economica e si sostanzia nel conseguimento di una maggiore
armonizzazione delle norme vigenti negli Stati membri, al fine di sottrarre osta-
coli alla circolazione dei prodotti ottenuti a seguito delle sperimentazioni'®, favo-
rire il corretto funzionamento del mercato interno' ed assicurare la competitivita
della ricerca e dell’industria nell’ Unione?.

L’impianto della Direttiva compone il conflitto tra i beni giuridici di salute
umana e salute animale (rectius: benessere animale); entrambi considerati all’'un
tempo valori ed obiettivi dell’azione dell’ Unione secondo la lettera dei Trattati*,
tradiscono tuttavia una rinnovata collocazione che attribuisce alla salute umana il
peso di un diritto fondamentale riconosciuto nella Carta®. In concreto, la Diret-
tiva trova un efficace contemperamento nell’idea di sostituire 'uso degli animali
a fini di ricerca scientifica — e dunque di tutela della salute umana — con pratiche
e metodi alternativi attualmente disponibili®.

Pur coesistendo visioni discordanti in merito all’impiego di animali da labo-
ratorio, l'opinione che esista ancora la necessita, seppur in misura residuale, di ri-
correre alla sperimentazione animale rappresenta la tesi pil accreditata ed infatti
ispira la Dichiarazione di Helsinki** ed alcuni pareri dell’Organizzazione Mon-
diale della Sanitd — OMS, oltre ad essere stata coerentemente recepita nell’im-

17. Cfr. considerando n. 1, Direttiva 2010/63.

18. Il riferimento ¢ alla libera circolazione delle merci nel mercato interno e, nello specifico, al
divieto di misure di effetto equivalente a restrizioni quantitative ex artt. 34 e 35 TFUE, che si veri-
ficherebbero se le normative degli Stati membri, in ragione di una eterogenea attuazione delle nor-
me europee, avessero U'effetto di ostacolare la circolazione dei prodotti risultati a seguito di speri-
mentazioni. Cfr. la celebre sentenza Dassonville, Corte di Giustizia dell’ 11 luglio 1974, causa 8/74.

19. L’obiettivo ¢ cosi formulato all’art. 114 TFUE.

20. Cfr. considerando n. 44 ss.

21. Quanto alla salute umana, il principio c.d. Health in All Policies ¢ stabilito all’art. 9 TFUE
e ricalca la struttura dell’art. 13 TFUE sulla tutela animale.

22. Art. 35 Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea.

23. Cft. considerando n. 10.

24. Secondo la Dichiarazione di Helsinki della World Medical Association, cosi come da ulti-
mo revisionata in data 27 novembre 2013, 'art. 21 collocato nel paragrafo sui Requisiti scientifici
¢ protocolli di ricerca prevede che “La ricerca biomedica che coinvolge esseri umani deve aderire a
principi scientifici universalmente accettati ed essere basata (...) su adeguate sperimentazioni di la-
boratorio ¢, se opportuno, su animali”.
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pianto della Direttiva 2010/63%. Lungi dal respingere I’idea di una valorizzazio-
ne del benessere animale, la tesi sottintende I’attuale insufficienza di soluzioni di-
verse dalle sperimentazioni su animali, che conservano ancora una maggiore efh-
cacia ai fini del progresso della ricerca scientifica nel settore della salute.

Cio premesso, la trama normativa estremamente tecnica che prescrive e de-
scrive dettagliati oneri procedurali ed organizzativi a carico degli istituti di ricerca
trova un’efficace sintesi nel c.d. principio delle 3R*.

Replace (sostituzione), reduction (riduzione) e refinement (perfezionamento)
definiscono, di fatto, un regime transitorio ispirato a un criterio di proporzionali-
ta, che prevede di sostituire I"impiego di animali con pratiche e metodi alternativi
scientificamente soddisfacenti, subordinando un sempre maggiore grado di tutela
del benessere animale all’emersione di nuove risultanze scientifiche che lo permet-
tano”’; di ridurre il numero di animali coinvolti nella misura strettamente neces-
saria a salvaguardare ['obiettivo della ricerca; di garantirne condizioni di benesse-
re volte ad evitare o minimizzare stati di stress o sofferenza a carico dell’animale.

Contribuisce all’analisi il Regolamento sui prodotti cosmetici®, che allo stes-
so modo promuove il ricorso a metodi alternativi, ma a differenza della Diretti-
va introduce un formale divieto all’immissione sul mercato di prodotti cosmetici
oggetto di una sperimentazione animale® e di prodotti i cui ingredienti siano stati
oggetto di una sperimentazione animale® nell’ottica di rafforzare i divieti di spe-
rimentazione gia introdotti nel 2004 ¢ nel 2009°'.

La normativa ¢ frutto di un contemperamento tra la tutela del benessere ani-
male ed esigenze economiche di produzione e commercializzazione di prodotti
cosmetici risolto a favore del primo; in questo caso il divieto opera a prescindere
dalla disponibilita di metodi alternativi® e la tutela della salute umana non entra

25. Cfr. considerando n. 10.

26. Il principio ¢ stato affermato per la prima volta da R. Burch ¢ W. Russell nel 1959 nel libro
The Principles of Humane Experimental Technique.

27. Art. 4, par. 1: “Gli Stati membri assicurano che, ove possibile, un metodo o una strategia di
sperimentazione scientificamente soddisfacente che non comporti l'uso di animali vivi possa essere
utilizzato in sostituzione di una procedura’.

28. Regolamento (CE) n. 1223/2009 del Parlamento europeo e del Consiglio del 30 novem-
bre 2009 sui prodotti cosmetici.

29. Ivi, art. 18, par. 1, lett. a).

30. Ivi, lett. b).

31. La Direttiva 2003/15/CE, non pit in vigore a seguito dell’entrata in vigore del Regola-
mento, stabiliva il divieto di sperimentazione sugli animali ¢ le forme di tutela dei consumatori con
riferimento ai prodotti cosmetici.

32. Sul punto, la tredicesima Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al
Consiglio sulla messa a punto, sulla convalida e sulla legalizzazione di metodi alternativi alla speri-
mentazione animale nel settore dei cosmetici, adottata conformemente all’art. 35 del Regolamento
sui prodotti cosmetici con COM(2019) 479.
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in conflitto con la tutela degli animali, ponendosi invece come un limite alla ri-
cerca scientifica ove orientata ad interessi di natura esclusivamente economica.

Sebbene irrilevanti ai fini della sperimentazione animale nel campo dei cosme-
tici, le attivitd di ricerca e sviluppo su metodi alternativi hanno un grande impatto
economico sull’attivita delle imprese produttrici di cosmetici e senza dubbio rappre-
sentano la condizione per I'effettiva tutela del benessere animale nella prospettiva
della Direttiva 2010/63, che ancora prevede I'utilizzo degli animali da laboratorio.

Questo spiega I'impegno dell’ Unione europea che ha finanziato specifici e mi-
rati progetti collaborativi® per singoli ambiti di ricerca® ed al contempo ha pro-
mosso un partenariato europeo pubblico-privato tra la Commissione, otto asso-
ciazioni professionali europee e 36 imprese attive nei settori rilevanti per dare
concreta attuazione al principio 3R e promuovere metodi alternativi alla speri-
mentazione animale.

4. Le criticita generalizzate sul fronte del recepimento della Direttiva
2010/63/UE e le contestazioni a carico dell’Italia in sede di infrazione

Il recepimento della Direttiva negli ordinamenti interni ha seguito un percor-
so nient’affatto lineare, oscillando tra la non corretta trasposizione delle norme
europee ¢ un’attuazione tardiva. Gli Stati membri avrebbero dovuto conformarsi
entro il 10 novembre 2012% ai fini dell’entrata in vigore delle disposizioni attua-
tive a decorrere dal 1° gennaio 2013%, ma la pluralita di interessi coinvolti nel-
la riforma legislativa con particolare riferimento alla questione etica sottesa han-
no prodotto irregolarita generalizzate, le ultime disposizioni nazionali sono state
adottate solo nel 2015 e le norme concernenti la sistemazione e la cura degli ani-
mali sono entrate in vigore nel gennaio 2017%; la situazione ha innescato diftu-

33. Grazie allEURL ECVAM e alla rete EU-NETVAL. Come previsto all’art. 48 ¢ nell’allega-
to VII della Direttiva 2010/63/UE, infatti, 'EURL ECVAM ha il compito di convalidare metodi
di prova alternativi a livello dell’UE e di promuoverne I'accettazione a livello normativo. La rete
dell’Unione europea dei laboratori idonei alla convalida di metodi alternativi (European Union
Network of Laboratories for the Validation of Alternative Methods, EU-NETVAL).

34. Come EU-ToxRisk, Innovative Medicines Initiative — IMI, Euromix nell’ambito del pro-
gramma Horizon 2020 per la ricerca e I'innovazione Regolamento (UE) n. 1290/2013 del
Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2013 che stabilisce le norme in materia di
partecipazione e diffusione nell’ambito del programma quadro di ricerca e innovazione (2014-
2020) - Orizzonte 2020 e che abroga il Regolamento (CE) n. 1906/2006.

35. Art. 61, par. 1, Direttiva 2010/63.

36. Ivi, par. 2.

37.COM(2017) 631, Relazione della Commissione in conformita dell’art. 58 della Direttiva
2010/63/UE sulla protezione degli animali utilizzati a fini scientifici.
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se attivita di controllo ed indagine della Commissione e una conseguente serie di
casi di infrazione?®,

Il ritardo italiano ha portato la Commissione all’avvio formale di una proce-
dura di infrazione per mancato recepimento della Direttiva®, risolta nel luglio
2014 in ragione dell’intervenuta normativa attuativa. Tuttavia, la mancata con-
formitd di quest’ultima, indebitamente piu restrittiva®, alle norme oggetto di
recepimento ha determinato I'avvio di un’indagine della Commissione, che ha
quindi formalmente aperto una seconda procedura d’infrazione per violazione
del diritto dell’Unione*! con lettera di messa in mora dell’aprile 2016, stabilen-
do con successivo parere motivato di febbraio 2017 un termine a favore dell’Italia
per rimuovere I’antinomia evidenziata.

I divieti illegittimamente imposti dall’Italia, benché non ancora in vigore, ren-
derebbero impossibile condurre determinati esperimenti, imponendo ai ricerca-
tori di recarsi all’estero per eseguirne e causando serie disuguaglianze nella comu-
nita scientifica che confliggono con le finalita gia illustrate della Direttiva.

L’attuale e perdurante inadempimento italiano ed il mancato impulso del-
la Commissione alla procedura ancora pendente hanno giustificato una recente
interrogazione del Parlamento europeo®. La risposta scritta della Commissione
non apporta sostanziali elementi a sostegno dell’inerzia della fase precontenzio-
sa*, che si limita a definire ancora attiva rassicurando in modo pleonastico sulla
possibilita di deferire eventualmente la questione alla Corte di Giustizia.

In realtd, si ritiene che I'inerzia dipenda in gran parte dalla risoluzione delle

38. Le procedure attualmente pendenti ai sensi dell’art. 258 TFUE coinvolgono Finlandia,
Danimarca, Slovenia, Austria, Repubblica Ceca, Slovacchia, Polonia, Lituania, Bulgaria,
Germania, Francia e Italia. I profili censurati agli altri Paesi sono per lo pitt di natura tecnico-am-
ministrativa, come la mancanza di alcune previsioni normative importanti in Polonia, vizi nelle
procedure di ispezione e di approvazione dei progetti in Germania, la mancanza di informazio-
ni trasparenti circa gli animali impiegati in Francia, alcune mancanze nel trattamento ¢ nella cura
degli animali da laboratorio in Finlandia ¢ Danimarca, o la mancata individuazione del personale
veterinario in Austria.

39.INFR(2013)0042.

40. Contrariamente all’art. 2, “misure nazionali piti rigorose”, I’ Italia ha introdotto una misu-
ra restrittiva ex 70v0, non gid transitoria, vietando la ricerca su sugli xenotrapianti e sulle sostanze
d’abuso, ex art. 5, comma 2, lett. d) e ¢), d.Igs. 26/2014.

41. INFR(2016)2013.

42. L’interrogazione E-003932/2019(ASW) ¢ stata recentemente promossa dal parlamentare
curopeo Massimiliano Salini, esponente del PPE, in data 20 novembre 2019, con l'obiettivo di sol-
lecitare la Commissione e chiedere “come intende porre rimedio a questa paralisi, sia a livello na-
zionale che europeo; come intende agire per evitare che la ricerca italiana si trovi in difetto rispetto
a quella degli altri paesi europei, in cui la Direttiva ¢ stata recepita correttamente”

43. La risposta scritta di Mario Sinkevi¢ius a nome della Commissione europea ¢ del 20 feb-
braio 2020.
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questioni di ordine costituzionale sottese alla violazione contestata. In breve, ¢ la
legge delega n. 96/2013 a contenere il mandato ad introdurre misure piu restrit-
tive, conformemente ottemperato con decreto legislativo n. 26/2014, attuativo
della Direttiva cosi violata. L’adempimento dell’obbligo di rimozione della viola-
zione determinata dovrebbe comportare un intervento normativo correttivo per
risolvere la questione interna del rapporto tra le fonti giuridiche richiamate.

5. Il recepimento della Direttiva 2010/63/UE nell’ordinamento italia-
no ¢ le problematiche attuative del d.Igs. 26/2014

L’adozione del d.Igs. 26/2014 risponde all’esigenza di aggiornare l'esercizio
del potere amministrativo al crescente interesse pubblico della tutela degli anima-
li inserendo sostanziali elementi di controllo sull’attivita di ricerca. I ’attuazione
della Direttiva 2010/63 vede, infatti, il difficile connubio ed equilibrio tra il dirit-
to alla salute, il diritto alla ricerca, il diritto all’istruzione e alla tutela ambientale
con il contrapposto interesse alla tutela degli animali*.

Tale impianto, come analizzato, ¢ la risultante della tutela giuridica accordata
agli animali in ambito europeo il cui riconoscimento nel Trattato sul funziona-
mento dell’Unione europea ha rappresentato una significativa innovazione.

Tutto cio si ¢ tradotto in ambito normativo nel passaggio da una regolamenta-
zione quale il d.Igs. 116/1992, in cui I'attivita di ricerca sugli animali godeva di un
regime procedimentale semplificato, al d.Igs. 26/2014 in cui I’attivita di controllo
dell’autoritd competente ¢ cresciuta esponenzialmente.

Con la normativa del 1992, di attuazione della Direttiva n. 86/609/CEE, pre-
via comunicazione al Ministero della sanitd, poteva essere avviata una piu sempli-
ficata procedura di autorizzazione per I'attivita di ricerca sugli animali®.

Con il d.Igs. 26/2014, come accennato, si ¢ provveduto a recepire in termini
pratici quei dettami assiologici provenienti dal diritto europeo utili a stabilire pre-
cise regole per la protezione degli animali che individuassero procedure rigorose
e verifiche preliminari all’attivita di ricerca.

44. Questo ¢ rinvenibile anche nei considerando della Direttiva nei quali viene stabilito che
“benché sia auspicabile sostituire nelle procedure I'uso di animali vivi con altri metodi che non ne
prevedano 'uso, I'impiego di animali vivi continua ad essere necessario per tutelare la salute uma-
na e animale e 'ambiente. Tuttavia, la presente Direttiva rappresenta un passo importante verso
il conseguimento dell’obiettivo finale della completa sostituzione delle procedure su animali vivi
a fini scientifici ed educativi non appena cio sia scientificamente possibile” (considerando n. 17).

45. Non era, infatti, necessaria di un’autorizzazione specifica per I'attivita di ricerca su tutti gli
animali ad eccezione di quei progetti in cui venivano utilizzati cani, gatti e primati non umani, per
i quali veniva rilasciata un’autorizzazione previa verifica del solo scopo progettuale.
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Un maggior interesse per la “questione animale” ¢, perd, da addebitarsi anche
alle conseguenze di un’accresciuta consapevolezza offerta dalle nuove “conoscen-
ze scientifiche con riguardo ai fattori che influenzano il benessere degli animali
nonché alla loro capacita di provare ed esprimere dolore, sofferenza, angoscia (di-
stress) e danno prolungato” (considerando n. 6 della Direttiva 2010/63). Proprio
in quest’ottica, I’ UE ha introdotto elementi di controllo molto sofisticati a tutela
degli animali, volti a disciplinare in maniera dettagliata le procedure sperimentali,
le attrezzature e I'adeguatezza degli impianti nonché le competenze del personale
coinvolto nel rispetto del richiamato principio cardine delle 3R.

Nonostante questa vasta protezione presente nella Direttiva accordata al be-
nessere degli animali utilizzati nella ricerca, il decreto legislativo attuativo scaturi-
tone ha introdotto ulteriori divieti non previsti dal legislatore europeo.

La legge delega ha interpretato in maniera estensiva quanto stabilito dal con-
siderando n. 7 della Direttiva, ovverosia che “I’atteggiamento nei confronti de-
gli animali dipende anche dalla percezione nazionale e in taluni Stati membri vi
¢ Pesigenza di mantenere norme in materia di benessere degli animali pitt ampie
di quelle approvate a livello dell’ Unione. Nell’interesse degli animali e purché cio
non pregiudichi il funzionamento del mercato interno, ¢ opportuno consentire
agli Stati membri una certa flessibilita nel mantenere le norme nazionali miranti
ad una protezione pit estesa degli animali nella misura in cui esse siano compati-
bili con il TFUE”.

Infatti, nella legge delega sono stati inseriti dei limiti non presenti nella Diret-
tiva. Tra questi si evidenziano in particolare:

e il divieto di allevamento di cani, gatti e primati non umani da destinare alla
sperimentazione (art. 10, comma 5);

o il divieto di utilizzo di animali per le ricerche sugli xenotrapianti (art. 5, com-
ma 2, lett. d);

o il divieto di utilizzo di animali per le ricerche sulle sostanze da abuso (art. 5,
comma 2, lett. €);

o latariffazione delle prestazioni rese dal Ministero della salute per 'esame delle
domande di autorizzazione all’esercizio dell’attivita di utilizzazione degli ani-
mali (art. 39 comma 1).

Se i limiti introdotti dagli artt. 10 e 5 del d.Igs. 26 rappresentano lo scotto
che il mondo della ricerca ha pagato per il caso giudiziario di Green Hill*® che si

46. Allevamento, sito in Montichiari (BS), di cani di razza Beagle destinati all’utilizzo speri-
mentale al centro della cronaca giudiziaria dal 2012 in avanti per acclarati reati riconducibili agli

artt. 544-bis c.p. ss.
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delineava proprio nel periodo del recepimento, I’inserimento di tariffe per ’esa-
me delle autorizzazioni ¢ scaturito dalla legge di delegazione europea del 2012
che poneva a carico dei soggetti interessati gli oneri relativi alle prestazioni svol-
te dai pubblici ufhici scaturenti dall’attuazione delle disposizioni dell’Unione
europea®’.

In ragione di queste chiare limitazioni al diritto alla ricerca, per far fronte a
queste violazioni, si sono susseguite delle misure legislative correttive volte a ri-
mandare I'entrata in vigore dei divieti stabiliti dall’art. 5 del d.Igs. 26/2014. Infat-
ti, attraverso vari provvedimenti, da ultimo il d.1. 228 del 30 dicembre 2021, che
rende di fatto possibili tali sperimentazioni fino al 1° luglio 2025, si ¢ proceduto
aun’irrituale deroga dell’entrata in vigore dei divieti ricadenti sulle ricerche sulle
sostanze di abuso e sugli xenotrapianti.

Completando la panoramica sul recepimento della normativa sulla sperimen-
tazione si evidenzia che il decreto legislativo ha previsto 'emanazione di quattro
decreti ministeriali di attuazione. Di questi quattro, il decreto di istituzione del
Comitato Nazionale per la protezione degli animali a fini scientifici ¢ stato ema-
nato nel 2016, nel 2019 ¢ stato pubblicato il decreto relativo alle sopracitate tarif-
fe spettanti al Ministero della salute per 'esame delle domande di autorizzazione
all’esercizio dell’attivita di utilizzazione degli animali di cui agli artt. 20, 31, 32
e 33 del d.Igs., mentre gli altri due decreti sono stati emanati nel corso del 2021 ¢
riguardano il reinserimento degli animali al temine delle procedure (ex art. 19 del
d.lgs.) ¢ la formazione del personale coinvolto nelle procedure sperimentali (ex
art. 23 del d.Igs.).

Gli effetti di questa ritardata emanazione di decreti di natura non regolamen-
tare, soprattutto per quanto riguarda I'ambito della formazione del personale
coinvolto e il reinserimento degli animali al termine delle procedure sperimenta-
li, non sono ancora perfettamente valutabili, ma, ad ogni modo, la previsione nel-
la Direttiva, rafforzata nel decreto legislativo, della costituzione di un organismo
preposto al benessere degli animali (OPBA) in seno ad ogni soggetto sia questo
utilizzatore, fornitore o allevatore di animali con specifiche competenze in ambi-
to di formazione del personale coinvolto e sui programmi di reinserimento degli

47. Art. 30, comma 4, L. 234/2012 “Gli oneri relativi a prestazioni e a controlli da eseguire da
parte di ufhici pubblici, ai fini dell’attuazione delle disposizioni dell’Unione europea di cui alla leg-
ge di delegazione europea per I’anno di riferimento e alla legge europea per I'anno di riferimento,
sono posti a carico dei soggetti interessati, ove cid non risulti in contrasto con la disciplina dell’U-
nione europea, secondo tariffe determinate sulla base del costo effettivo del servizio reso. Le tariffe
di cui al primo periodo sono predeterminate e pubbliche”

48. Convertito con modificazioni dalla L. 25 febbraio 2022, n. 15 ha disposto con l'art. 4,
comma 6, lettera a) la modifica dell’art. 42, comma 1 del d.Igs. 26/2014 e con lart. 4, comma 6,
lettera b) la modifica dell’art. 42, comma 2 del d.Igs. 26/2014.
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animali®, ha determinato una normativa mediata tra le diverse esigenze in campo.
Il legislatore nazionale ha, infatti, conferito agli OPBA un ruolo rinforzato con
I'intento di creare un centro di controllo a contatto ma allo stesso tempo distinto
dai singoli ricercatori, che potesse indirizzare da vicino la ricerca e I'utilizzo degli
animali nel rispetto delle nuove conoscenze scientifiche.

6. La valutazione tecnico-discrezionale dei progetti di ricerca che pre-
vedono I’utilizzo degli animali

L’entrata in vigore del d.Igs. 26/2014 ha avuto un grosso impatto sulle attivita
connesse all’impiego degli animali a fini scientifici per tutti gli operatori del set-
tore, comprese le autorita competenti. La prima importante criticita riguarda il ri-
lascio delle autorizzazioni per i progetti di ricerca, in relazione all’aumento del ca-
rico burocratico ricadente sulla stessa p.a. Nel concreto Iattivita autorizzativa dei
progetti di ricerca ¢ svolta dal Ministero della salute, il quale si trova a dover com-
piere un’attivita autorizzativa in funzione preventiva, ad istanza degli interessati,
volta all’accertamento e alla valutazione dei requisiti normativi che possono por-
tare alla rimozione del limite legale posto all’attivita di ricerca sugli animali. L’e-
sito positivo di questa procedura legittima I'utilizzatore (cosi definito ai sensi del
d.lgs. 26/2014) a svolgere attivita che altrimenti sarebbero perseguite penalmen-
te ai sensi degli art. 544-bis ss. del codice penale®. L'autorita competente, quindi,
investita di ampie facolta decisionali in relazione all’assetto da attribuire agli in-
teressi (pubblici, diffusi, privati) coinvolti nell’azione amministrativa de guo deve
effettuare, per non incorrere in comportamenti illegittimi, una esatta acquisizio-
ne ¢ una ponderata valutazione degli elementi (materiali ed immateriali) rilevanti
nei casi sottoposti alla propria valutazione. A tal scopo, il Dicastero incaricato di
tale attivita si avvale della consulenza tecnico-scientifica del Consiglio Superiore
di Sanita (CSS) qualora la valutazione sia da compiere su progetti che prevedono
I'utilizzo di cani, gatti, primati non umani e specie in via di estinzione, per i quali
la sensibilita pubblica ¢ maggiore, mentre si avvale dell’Istituto Superiore di Sa-
nita (ISS), in via residuale, sui progetti di ricerca in cui vengono utilizzate tutte le
altre specie animali.

Nel concreto, questa valutazione tecnico-scientifica deve verificare una serie

49. Gli OPBA, infatti, ai sensi dell’art. 26 del d.Igs. 26/2014, svolgono tra gli altri il compito di
consigliare il personale che si occupa degli animali su questioni relative al benessere degli animali,
consiglia il personale nell’applicazione del principio delle 3R e promuove I'aggiornamento profes-
sionale del personale addetto all’utilizzo degli animali, valutando altresi 'adeguata formazione del
personale coinvolto e fornendo consulenza sul reinserimento degli animali.

50. Titolo IX bis del Codice Penale — Dei delitti contro il sentimento per gli animali.
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di requisiti, espressi dall’elenco dell’art. 31, comma 4, del d.Igs. 26/2014, molto
variegati tra di loro e che richiedono I'applicazione di competenze e conoscenze
settoriali di alto profilo. La valutazione deve tenere conto, tra le altre:

e dell’analisi dei danni e dei benefici derivanti dal progetto, tenuto conto anche
delle considerazioni di natura etica che vadano a verificare se il danno arrecato
agli animali in termini di sofferenza, dolore, distress o danno prolungato ¢ giu-
stificato dal risultato atteso in termini di benefici per gli esseri umani, per gli
animali e per "ambiente;

e del minor numero di animali per il raggiungimento delle finalita del progetto;

e di tutte le precauzioni assunte per prevenire o ridurre al minimo il dolore, la
sofferenza e il distress nelle procedure.

Analizzando le variabili che influenzano la scelta discrezionale dell’autorita
competente si pud osservare che la verifica dei requisiti non poggia soltanto su
delle scienze esatte, ma insistono su tale attivita valutativa anche delle conside-
razioni di natura etica, tra cui la piti evidente, ¢ la comparazione tra i danni arre-
cati agli animali e i futuri benefici per gli esseri umani, per gli animali stessi e per
I’ambiente.

Proprio questa valutazione ha un margine di discrezionalita anche nell’utiliz-
zo delle scienze esatte. Infatti, un progetto di ricerca sperimentale, in quanto tale,
difhicilmente conduce a un chiaro beneficio rischiando il pitt delle volte di lascia-
re questa valutazione in mano ad altri parametri. L’amministrazione procedente
non puod in questi casi, dove la risposta scientifica non ¢ univoca, avvalersi soltan-
to dell’esattezza della tecnica, proprio in ragione della ratio della valutazione in
questione, che prevede una contestuale analisi etica. E quindi importante che la
pubblica amministrazione sappia compiere una scelta discrezionale il piti possibi-
le fondata su solide basi scientifiche.

Appare quindi indiscutibile che, nel momento dell’adozione del provvedi-
mento finale, spesso la p.a., a causa dell’incertezza tecnica connessa alla materia
cui afferisce la valutazione sulla ricorrenza o meno dei presupposti del suo agire (a
causa dell’opinabilita della disciplina scientifica o della tecnica di riferimento) ¢
titolare di un potere diverso rispetto al potere della discrezionalith amministrati-
va, giacché la scelta ha ad oggetto soltanto la selezione del criterio tecnico-scien-
tifico in applicazione del quale procedere alla verifica della sussistenza dei presup-
posti dell’azione®.

In generale, infatti, dove il ruolo della PA ¢ quello di accertare la consistenza

51. G. Clemente di San Luca, I/ sindacato ginvisdizionale sulle valutazioni tecniche in materia
ambientale, in Giustamm.it, n.7,2016.
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di un presupposto tecnico-scientifico la cui rilevabilita per qualche ragione ¢ in-
certa, si assiste a un’attivita discrezionale la cui scelta perd ha ad oggetto non gli
interessi bensi i criteri tecnico-scientifici atti all’accertamento dei presupposti, ri-
conoscendo di fatto a una disciplina non giuridica un ruolo decisivo nella fase
istruttoria del procedimento e athdando alla p.a. la responsabilita di assumere uno
dei criteri tecnico-scientifici idonei ad effettuare la verificazione della sussistenza
dei presupposti dell’azione amministrativa’2.

Nell’attivita della pubblica amministrazione in argomento, contraddistinta
dalla discrezionalita tecnica, si assiste a una fusione della disciplina tecnica con la
disciplina giuridica. Come abbiamo visto si pongono davanti all’autorita compe-
tente proposizioni normative di tipo complesso, per cui il procedimento interpre-
tativo sara per forza di cose complesso e basato su elementi tecnici. Segnatamente,
va osservato che le discipline tecniche esigono una esatta e completa comprensio-
ne ed applicazione dei principi tecnici, onde poter servire allo scopo in funzio-
ne del quale sono richiamate dalla legge. In quest’ottica, la verifica che il giudice
amministrativo deve poter effettuare ¢ senz’altro diretta a riguardare ’attendibi-
lita dei risultati cui ¢ giunta 'autorita amministrativa, poiché si tratta di verifica-
re la correttezza e la ragionevolezza dell’attivitd amministrativa che si ¢ trasfusa
nell’atto impugnato. Cio che conta, dunque, ¢ la plausibilita dei risultati ai quali
perviene una data autoritd*.

In quest’ambito, il giudice amministrativo potra, pertanto, essere chiamato a
cogliere la linea di discrimine, talora sottile, ma mai inesistente, tra I'operazione

52.Secondo G. Barone, voce Discrezionalita. I) Diritto Amministrativo, in Enc. Giur. Treccani,
vol. IX, Treccani, 1989, 8, “puo patlarsi di discrezionalita tecnica allorché 'amministrazione giun-
ga alla decisione impiegando categorie tecniche o — come altri dice — cognizioni specialistiche, co-
gnizioni cio¢ che non siano proprie della generalit dei soggetti di una comunitd”. La migliore defi-
nizione, peraltro, resta a tutt’oggi quella data da A.M. Sandulli, Manuale di Diritto Amministrativo,
Jovene, 1989, 593-594, nell’opinione del quale la discrezionalitd tecnica “non implica valutazione
e ponderazione di interessi, né possibilita di scelta (in ordine all’agire) alla stregua di esse. Nei casi
in questione la scelta (del comportamento da tenere) alla stregua degli interessi pubblici fu eseguita
a priori una volta per tutte, ¢ in modo vincolante, dal legislatore; e al’Amministrazione ¢ rimessa
semplicemente una valutazione (dei fatti posti dalla legge a presupposto dell’operare) alla stregua
di conoscenze (e percid di regole) tecniche, quali quelle della medicina, dell’estetica, dell’econo-
mia, dell’agraria, ecc”. L’A. prosegue ulteriormente chiarendo che “La c.d. discrezionalita tecnica
(..) importa che I'autorita, una volta valutata alla stregua di criteri tecnici una data situazione, ¢ in-
derogabilmente tenuta ad agire in un certo modo. Cio significa che la valutazione qui sussiste sol-
tanto in un momento anteriore rispetto a quello della determinazione attinente all’atto da adotta-
re, mentre in ordine a questo |’autorita ¢ rigidamente vincolata” (594-595).

53. L. Ieva, La c.d. discrezionalita tecnica dopo la decisione del Consiglio di Staro, sez. IV, del 9
aprile 1999 n. 601 ¢ la legge n. 205 del 2000 in materia di giustizia amministrativa, in Rassegna
TAR, n. 1, 2001. Per I'approfondimento sull’argomento si rinvia anche al contributo di Federico
Laus nel presente volume.
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intellettuale consistente nel vagliare I'intrinseca tenuta logica della motivazione
dell’atto amministrativo impugnato e quella che invece consiste nella scelta tra
diverse possibili opzioni valutative, queste si inerenti al merito dell’attivitd ammi-
nistrativa. L’insindacabilita della valutazione dell’amministrazione ad opera del
giudice non esclude che sia invece sindacabile una motivazione che non consenta
di comprendere i criteri ai quali quella valutazione si ¢ ispirata o che, in maniera
ancora piu grave, manifestiI’illogicita o la contraddittorieta della loro applicazio-
ne nella fattispecie concreta.

7.L’invasione del giudice amministrativo nel merito dell’attivita delle
autoritad competenti in materia di ricerca mediante I’utilizzo di anima-
li, i precedenti giurisprudenziali

A fronte di queste considerazioni nel 2020 il Consiglio di Stato con le ordi-
nanze 230 e 5914 della sez. III giurisdizionale, aveva sospeso in via cautelare i
provvedimenti del giudice di primae curae®* il quale, a fronte di taluni ricorsi pre-
sentati® invece, aveva convalidato la sperimentazione su due primati non umani
nel progetto di ricerca gid validato®®. Progetto che si inserisce in un’attivita di ri-
cerca pitt ampia, la cui titolarita ricade sempre sui ricercatori universitari, vincito-
ri di un prestigioso bando presso I’ERC (European Research Council), I'agenzia
della ricerca dell’UE che supporta la ricerca scientifica europea, per un progetto
dal titolo Lightup — Turning the cortically blind brain to see. 1l progetto sui primati
non umani autorizzato dal Ministero ¢ quindi parte integrante del progetto au-
torizzato dall’ERC, rappresentando la logica premessa alla riproducibilita degli
studi sugli umani.

Sulla questione il TAR per il Lazio, valorizzando I’istanza dei resistenti basa-
ta sulle valutazioni tecnico-scientifiche del CSS e sull’autorizzazione del Mini-
stero della salute del progetto di ricerca, ai sensi del sopracitato art. 31 del d.Igs.
26/2014, aveva convalidato le tesi dell’autoritad competente, stabilendo che tali
atti “costituiscono espressione di discrezionalita tecnica e, in quanto tali, secon-
do un orientamento consolidato della giurisprudenza amministrativa, sono sin-
dacabili in sede giurisdizionale solo se viziati da manifesta irragionevolezza o illo-

54. TAR del Lazio, Sez. III guater, ordinanza n. 7130/2019 e sent. n. 5771/2019.

55. Presentati da Lega Anti Vivisezione (LAV) ¢ dalla Onlus Oltre la Sperimentazione
Animale (OSA).

56. Progetto dell’ Universitd di Parma (le cui strutture sono autorizzate per la stabulazione
di primati non umani) svolto dal Prof. Tamietto dell’Universita di Torino, avente come titolo
Meccanismi anatomo-fisiologici soggiacenti il recupero della consapevolezza visiva nella scimmia con
cecitd corticale.
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gicitd”. Il giudice dell’appello nel confutare le conclusioni del TAR invadeva pit
volte le specifiche competenze tecniche entrando nel merito scientifico rispetto
al modello sperimentale e alle attivita valutative®’. Per il Consiglio di Stato sol-
tanto |'integrazione di ulteriori prove rispetto all’osservanza del principio del-
le 3R, da effettuarsi mediante Iistituto della verificazione, avrebbe potuto con-
sentire la ricerca. Il supplemento di indagine conferito ad altro autorevole ente
di ricerca, quindi, doveva mettere in discussione Iattivita istruttoria e autoriz-
zativa compiuta non solo dal Ministero della salute e dal CSS stesso, ma anche
dall’ERC, conducendo, cosi, il Consiglio di Stato ad esercitare poteri istruttori
potenzialmente invasivi di attivitd opportunamente riservati dalla legge agli or-
gani tecnici, coerentemente alla tradizionale divisione dei poteri tra giurisdizione
ed amministrazione.

Nonostante la sentenza di merito del Consiglio di Stato (sez. IIIn. 1186/2021),
che ha accolto, alla fine dell’izer di verificazione, le tesi degli sperimentatori e
dell’autoritd competente, il sindacato giurisdizionale compiuto su tale progetto,
come riconosciuto persino nella sentenza stessa®®, ha comportato un aggravio alla
ricerca di cui al caso specifico.

Le incertezze emerse in sede cautelare ad ogni modo hanno manifestato una
possibile conflittualita tra scienza e diritto che puo portare anche l'organo giuri-
sdizionale ad entrare in competizione con gli interventi dal legislatore attribuiti
agli organi tecnici.

57. La Conferenza dei Rettori delle Universita italiane (CRUI) — Documento per affermare
la centralitd della ricerca e della sperimentazione animale, 27 novembre 2020 — reperibile al sito:
www.crui.it/ [consultato il 7 ottobre 2023] afferma che “Il Consiglio di Stato ha superato tutte
queste valutazioni con argomentazioni che entrano nel merito scientifico, sospendendolo e subor-
dinandolo: 7) alla dimostrazione ex ante della trasferibilita all'uomo delle ricerche in corso — cosa
per definizione impossibile: ¢ proprio questo lo scopo della ricerca in oggetto —; e 7) I'eventuale
disponibilita di un metodo alternativo — cosa anche questa impossibile, dato che, ad oggi, un ‘me-
todo alternativo’ per portare avanti quelle sperimentazioni non esiste, come valutato dagli orga-
ni competenti (European Research Council, Ministero della Salute, Consiglio Superiore di Sanita
e OPBA)”.

58. 11 Consiglio di Stato, infatti, nella sentenza n. 1186/2021 afferma che “Sfugge, ancora, alla
difesa erariale, nella propria ‘vis polemica’ avverso I’ impostazione asseritamente ideologica dell’as-
sociazione appellante, che in realtd una verificazione di altissimo profilo scientifico, quale quella
depositata in giudizio, nella fattispecie ha corroborato, esprimendosi sui censurati profili motiva-
zionali degli atti autorizzatori della ricerca, proprio la contestata ricerca, permettendo di far cade-
re argomenti che, per le emozioni suscitabili dal tema della sperimentazione animale, si sarebbero,
essi si, potuti prestare a facili strumentalizzazioni da entrambe le parti in causa: la ‘sacralita della
ricerca’, come tale insindacabile da ogni Autorita giudicante, da un lato; la natura di esseri senzienti
degli animali scelti per la sperimentazione, con i conseguenti appelli alla emozione di larghi strati
di popolazione del tutto inconsapevole del corretto equilibrio tra effetti positivi di una ricerca me-
dico-scientifica sulla salute umana e il presidio legale volto a garantire anche nella sperimentazione
— che dalla legge vigente ¢ consentita a determinate condizioni — il benessere animale”
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8. Osservazioni conclusive

In considerazione anche dell’elevato livello di tutela accordato agli animali
nel recepimento italiano della Direttiva 2010/63/UE e della conseguente posi-
zione di garanzia che le autoritd competenti riconoscono agli animali utilizzati,
appare degno di nota e di analisi il sindacato compiuto dal giudice amministrati-
VO suesposto.

Tale analisi assume un peso e un valore significativo se consideriamo che in
nessuno Stato membro che applica la Direttiva in esame risulta essere stato accol-
to dal giudice nazionale un ricorso avverso provvedimenti autorizzativi di studi
clinici sugli animali.

Da un’analisi approfondita condotta con Iausilio delle informazioni condivi-
se dai punti di contatto dei Paesi membri esperti nel campo della sperimentazione
animale ¢, infatti, emerso che i giudici nazionali non si sono mai sostituiti all’Au-
toritd nazionale competente.

In Svizzera, invece, un progetto dell’ Universita di Zurigo che coinvolgeva I'u-
tilizzo di un numero consistente di primati non umani (almeno 36) ¢ stato sot-
toposto al sindacato del giudice amministrativo di primo grado del cantone di
Zurigo, il quale non ha ritenuto idoneo 'utilizzo dei macachi e lo sviluppo del
progetto in quanto non riteneva adeguato il dolore e le sofferenze provocate agli
animali rispetto ai vantaggi e al risultato ponderato in termini di acquisizione di
conoscenze scientifiche.

Le argomentazioni a sostegno della decisione attengono al rapporto costi/be-
nefici del progetto presentato, che i giudici mettono in discussione entrando nel
merito del contemperamento degli interessi operato dall’amministrazione com-
petente e valutando i risultati attesi dallo studio sperimentale non idonei “con suf-
ficiente probabilitd” a servire la vita o la salute degli esseri umani e degli animali®.
In sostanza, non si ritiene che il potenziale beneficio in termini di acquisizione di
conoscenze per il progresso della ricerca scientifica giustifichi il danno agli anima-
li utilizzati, che il Tribunale esamina in concreto con riferimento alle condizioni
ed ai motivi di szress.

Tale decisione ¢ stata altresi confermata anche nel successivo giudizio di ap-
pello proposto nei confronti del Tribunale Federale il quale con la decisione 2C
n. 422/2008 del Tribunale Federale del 7 ottobre 2009 ha confermato le conclu-
sioni del giudice di primo grado.

Com’¢ noto, la Svizzera non fa parte dell’Unione europea e dunque non ap-
plica la Direttiva 2010/63, ma lo Swiss Animal Welfare Act. In base a un’analisi

59. Decisione del Tribunale amministrativo del Cantone di Zurigo, sezione 3, del 27 marzo
2008.
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comparativa, le due discipline risultano caratterizzate da un impianto assiologico
di riferimento molto simile che affonda le radici nella teoria utilitaristica ed indi-
vidua la giustificazione morale dell’utilizzo degli animali da laboratorio nella coe-
sistenza di opposti interessi e nella necessita di trovare un compromesso tra il be-
nessere animale e la soddisfazione di interessi meritevoli di tutela (salute umana,
ricerca scientifica, progresso economico), richiedendo di conseguenza un esame
del rapporto costi/benefici ai fini dell’approvazione di un progetto che implichi
I'impiego di animali per scopi scientifici.

L’ampia considerazione giuridica per la tutela ed il benessere degli animali af-
fermata sia nel Trattato sul Funzionamento dell’ Unione europea, sia nella Legge
federale svizzera sulla protezione degli animali®’, determina un generale grado di
coerenza tra le normative, ma ai fini della ponderazione degli interessi “umani”
rispetto ai corrispondenti costi posti a carico degli animali impiegati risulta cru-
ciale risalire al concetto di danno sotteso alle norme considerate ed allora il fatto
che Unione europea e Svizzera non condividano un’identica nozione giuridica in
proposito diviene dirimente e si riflette sulla disciplina dei rispettivi izer di valuta-
zione dei progetti di ricerca.

Infatti, la Direttiva presta attenzione e riconoscimento alle esperienze vissu-
te dall’animale come soggettivamente negative che, parametrate a stati di dolore,
sofferenza ed angoscia, definiscono il concetto di danno senziente; sono altresi
considerate e regolate anche due forme specifiche ed eccezionali di danno non
senziente quali I’“impedimento del comportamento naturale, dovuto tra I'altro
a limitazioni delle norme in materia di alloggiamento, allevamento e cura™ ¢ la
“riproduzione di animali geneticamente modificati da cui non dovrebbe risulta-
re un fenotipo avverso clinicamente riscontrabile”®, ridotte a una manifestazione
“lieve” del danno rilevante.

Diversamente, la normativa svizzera prende in considerazione anche un ge-
nere di danno oggettivo, non necessariamente correlato ad esperienze percepite
in modo negativo dall’animale e definito come una significativa interferenza con
’aspetto o le capacita dell’animale, uno stato di umiliazione e una eccessiva stru-
mentalizzazione®; in altri termini, oltre alle forme di nocumento apprezzabili in
relazione alla soggettivita dell’animale considerato, la valutazione dei benefici po-

60. Art. 1, 455 Tierschutzgesetz, Legge federale del 16 dicembre 2005 sulla protezione degli
animali (LPAn).

61. Direttiva 2010/63/UE, allegato VIII “Classificazione della gravita delle procedure’, sezio-
ne II: Criteri di assegnazione in rapporto ai fattori relativi alla procedura.

62. Ivi, sezione III: Esempi di procedure assegnate a ciascuna delle categorie di gravita in base a
fattori relativi al tipo di procedura, n. 1 “Lieve”

63. Major interference with animal’s appearance or abilities, humiliation and excessive instru-
mentalization (S. Camenzind, 2013).
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tenziali deve altresi superare I'entita dei danni che ricorrono oggettivamente, a
prescindere dal grado di sopportabilita dell’esemplare da laboratorio impiegato
nello specifico caso. Questo si riflette in modo restrittivo sulle norme che regola-
no la procedura di valutazione dei progetti, assicurando di conseguenza standard
di tutela piu elevati.

All’esito delle considerazioni svolte finora, la differenza tra lo scarso attivismo
giurisdizionale delle Corti nazionali europee e la vivace propensione dei giudi-
ci svizzeri ad entrare nel merito delle valutazioni operate dalle amministrazioni
competenti, come nell’esempio svizzero riportato, sembra potersi ricondurre alla
differenza di ordine concettuale appena riscontrata.

Il riconoscimento nell’ordinamento svizzero di un’ulteriore ed oggettiva voce
di danno in sede di valutazione degli interessi coinvolti ed approvazione dei pro-
getti di ricerca estende i margini di tutela del benessere animale ed ¢ percio sinto-
matico di un’impostazione etica evolutiva rispetto alla disciplina europea, piutto-
sto che rivelare una mera discrepanza di dettaglio. Pertanto, non sembra audace
affermare che a livelli piu elevati di tutela dell’interesse pubblico al benessere ani-
male si accompagni anche 'implicita aspettativa di maggiore enforcement attra-
verso il coinvolgimento attivo del potere giurisdizionale, legittimato a un inter-
vento talvolta sostitutivo della valutazione gia operata in sede di bilanciamento
tra i benefici scientifici potenziali e la portata del danno conseguente.
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I POTERI DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO
IN SEDE D'IMPUGNAZIONE DELLE DECISIONI
DEI GIUDICI SPORTIVI

Paco D’ONOFRIO*

SOMMARIO: 1. Premesse — 2. I provvedimenti di natura disciplinare ¢ la tutela risarcitoria tra
autonomia del diritto sportivo e rilevanza per l'ordinamento generale — 3. I poteri del g.a. stabi-
liti dall’art. 3 d.1. 220/2003 conv. con mod. in . 280/2003 ¢ dall’art. 133 comma 1 lett. z) c.p.a.

— pregiudiziale sportiva e rilevanza esterna.

1. Premesse

Una breve ricostruzione dell’evoluzione del fenomeno sportivo in Italia e dei
soggetti che sono intervenuti in tale processo' non puo prescindere dal concetto
che allo sport, alla sua organizzazione ed al suo complesso meccanismo, occorre
afhancare il concetto di autoregolazione dei soggetti praticanti; si puo constata-
re, infatti, come questa realta, cosi complessa e articolata si manifesto, sin dai suoi
primordi, in modo assolutamente spontanco, spesso anche caotico, rinunciando
immediatamente a ogni intervento eteroregolatore®. L'ordinamento giuridico

* Universita di Bologna.

1. La materia ¢ stata costantemente analizzata da reiterati interventi dottrinali, alcuni dei quali
hanno indubbiamente costituito un momento di illuminante produzione scientifica. Si veda per-
tanto M.S. Giannini, Prime osservazioni sugli ordinamenti giuridici sportivi, in Rivista di Diritto
Sportivo, 1949, 10 ¢ 1d., Ancora sugli ordinamenti ginridici sportivi, in Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1996, 671 in cui si legge “(...) Che il mondo sportivo si sia dato ormai un proprio diritto
costituisce opinione recepita e consolidata nei maggiori Paesi euvopei ¢ americani. Molto meno si par-
la, invece, di un ordinamento giuridico sportivo. Ma avendo presente le teorizzazioni che sono state
fatte sugli ordinamenti ginvidici, neanche cio appare piss contestabile: degli ordinamenti ginridici in-
fatti tale mondo possiede gli elementi costitutivi tipici (...)"Vanno anche ricordati, piti recentemente,
P.M. Piacentini, Sport, in G. Guarino (a cura di), Dizionario Amministrativo, vol. I1, Giuffre, 1983,
1147; L. Di Nella, La teoria della pluralita degli ordinamenti e il fenomeno sportivo, in Rivista di
Diritto Sportivo, 1998, 5.

2. F. Fracchia, Sport, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, vol. XV1, UTET, 1999, 467; R.
Frascaroli, Sport, in Enciclopedia del Diritto, vol. LXIII, Giuffre, 1990, 513; M. Sanino, Sport, in
Enciclopedia Giuridica Italiana, vol. XXX, Giuffre.
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statale dovette, quindi, necessariamente, iniziare ad occuparsi della pratica spor-
tiva dal momento che questa andava assumendo dimensioni tali da escludere una
sua qualsiasi classificazione come fenomeno poco incidente sulla complessiva vita
sociale e, in tempi relativamente recenti, dapprima attraverso una disciplina nor-
mativa che non regolamentava lo sport in sé, quanto i riflessi che il suo esercizio
avrebbe potuto avere sotto il profilo penale, amministrativo o civile; questo, fino
a quando l’esercizio sportivo mantenne il carattere dell’occasionalita organizzati-
va, cosicché i principali conflitti di interessi da esso implicati erano quelli correlati
alla singola attivita agonistica e percio ignorati dal legislatore nazionale.

Con l'incessante diffondersi dell’attivita sportiva, il formarsi di aggregazioni
sempre piu rilevanti e la proliferazione delle competizioni ai vari livelli, anche in-
ternazionali, richiedenti la predisposizione di regole sempre pitt complesse, si cred
una struttura che necessitava di una disciplina generale: nacque cosi un sistema
organizzato, con norme proprie.

In ragione di quanto fin qui affermato, rileva come I'ordinamento sportivo sia
un ordinamento giuridico, nonché, sulla scorta di una preliminare ricognizione,
non pare azzardato affermare che la Costituzione Italiana del 1948 riconosca e
tuteli indirettamente® 'ordinamento sportivo sulla base del principio pluralistico
che la nostra Legge Fondamentale accoglie al suo interno.

La rilevanza di tale ordinamento ¢ altresi da considerare in rapporto alla rile-
vanza dei gruppi intermedi tra cittadino e Stato riconosciuta dalla stessa Costitu-
zione, come espressione insopprimibile della sfera di liberta dell’individuo, consi-
derato sia per sé stesso, sia nel suo inserimento in comunita pili 0 meno vaste, pill
o meno dotate di forza aggregatrice; tale valore ¢ espresso negli artt. 2 e 3, secon-
do comma, della Costituzione, dove vengono riconosciuti e garantiti i diritti in-

3. La scelta del Costituente di non contemplare espressamente lo sport all’interno di alcuno
dei 139 articoli risulta piuttosto singolare; la Costituzione del Portogallo, all’art. 79 stabilisce che
“Ognuno ha il dovere di ricevere ['educazione fisica e di esercitare lo sport. E dovere dello Stato, unita-
mente alla scuola, ai gruppi ed alle associazioni sportive promuovere, stimolare, guidare e supportare
la pratica e la diffusione dell educazione fisica e dello sport ¢, altresi, prevenire la violenza nello sport”;
la costituzione della Grecia, all’art. 16 comma 9, statuisce che “Gli sport dovranno svolgersi sotto la
protezione e la finale supervisione dello Stato. Lo Stato si fara garante e controllera tutti i tipi di associa-
zioni sportive specificate dalla legge. L'utilizzo dei sussidi, in conformita con i propositi e gli scopi delle
associazioni beneficiarie, dovra essere disciplinaro dalla legge”; la Costituzione della Russia, all’art.
55 specifica che “Lo Stato assume le misure volte allo sviluppo della cultura fisica e dello sport™; la
Costituzione dell’ Ungheria disciplina il dovere dello Stato di assicurare ai cittadini il diritto all’eser-
cizio dell attivita fisica e sottolinea la necessaria azione sinergica delle autorita locali; la Costituzione
della Croazia, prevede che “La Repubblica incoraggia ed aiuta la cultura fisica e lo sport”; la costitu-
zione della Turchia, all’art. 59 stabilisce che “E dovere dello Stato assumere tutte le misure necessarie
per lo sviluppo della salute, fisica e morale, dei cittadini di tute le eta ed incoraggiare la pratica degli
sport tra la popolazione’.
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violabili dell'uomo “sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la
sua personalitd”, affermandosi al contempo l'esigenza di rimuovere gli ostacoli di
tipo economico e sociale che “impediscono il pieno sviluppo della persona e I'ef-
fettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica
e sociale del Paese”.

Ci troviamo in presenza di affermazioni di portata generale, che si calano con
evidenza in ogni settore della vita sociale organizzata, e che, unitariamente consi-
derate, affermano esplicitamente il principio pluralista, conferendo specifica pro-
tezione ai gruppi sociali intermedi, ai quali puo essere ascritto certamente anche
il mondo sportivo e la sua complessa organizzazione.

Per tutto quanto sopra esposto, 'intervento della giustizia statale (¢ del giudi-
ce amministrativo in particolare) sull’autonomia dell’ordinamento sportivo e dei
relativi organi di giustizia, ¢ argomento oggetto di un fervente dibattito dottrina-
le e giurisprudenziale di lungo corso ¢ ancora oggi, a dire il vero, non del tutto so-
pito nonostante |intervento del legislatore prima e della Consulta poi.

Va in primis tenuto fermo il “principio di rilevanza’, i rouge della discussione,
come da sempre ammesso dalla giurisprudenza sia ordinaria che amministrativa,
in base al quale sono impugnabili dinanzi al giudice statale i provvedimenti fede-
rali aventi rilevanza esterna all’ordinamento sportivo, cio¢ lesivi di interessi non
solo sportivi, ma anche giuridicamente (per lo Stato) rilevanti, che si tratti di di-
ritti soggettivi o di interessi legittimi®.

Altro aspetto da considerare in premessa ¢ il c.d. vincolo di giustizia, in base
al quale gli affliati alle singole Federazioni sono appunto vincolati ad adire, in via
esclusiva, gli organi di giustizia sportiva per la definizione delle controversie sorte
in ambito sportivo. Un obbligo stringente e di assoluta rilevanza nella definizione
dei poteri del giudice amministrativo nell’ambito di cui si tratta che, come si ve-
dra, ha trovato non poche resistenze da parte della giurisprudenza.

Fermo il vincolo sopra detto, in applicazione del principio di rilevanza l'or-
dinamento statale ha riconosciuto e riconosce, in generale, la sindacabilita (o
meno) dei provvedimenti federali da parte del giudice statale in base alla natura
tecnica, amministrativa, economica o disciplinare dei provvedimenti medesi-
mi. Sui primi tre aspetti non v’¢ discussione, i provvedimenti di natura tecnica’
sono irrilevanti per 'ordinamento generale, mentre quelli di natura ammini-

4. Trale prime, Cass. Civ. SSUU 9 maggio 1986, nn. 3091 ¢ 3092, TAR Lazio, Roma, 26 aprile
1986 n. 1641 e 11 agosto 1986 n. 2746.

5. Integralmente rimesse all’apprezzamento del giudice sportivo in quanto attinenti allo
svolgimento di attivita totalmente organizzate nell’autonomia di gruppi di privati, quali sono le
Federazioni sportive, inerenti alla pratica sportiva sul campo e riferite all’organizzazione ed al re-
golare svolgimento della competizione sportiva. L’oggetto di tale forma di giustizia ¢ 'ammissione
alle competizioni, il rispetto delle norme delle gare, nonché 'omologazione del rispettivo risultato.
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strativa® ed economica’, rispettivamente esauriti i gradi della giustizia sportiva
e I'obbligo del rispetto di eventuali clausole compromissorie, sono in generale
sindacabili dal giudice amministrativo e ordinario.

Le problematiche (e il fervente dibattito a cui si accennava sopra) sono insor-
te sul quartum genus dei provvedimenti federali, quelli aventi natura disciplinare.

2. I provvedimenti di natura disciplinare e la tutela risarcitoria tra au-
tonomia del diritto sportivo e rilevanza per I’ordinamento generale

L’incipit della questione ¢ ben riassunto in due vicende, ad oggi distanti nel
tempo®, che hanno colorato pagine di quotidiani e aule d’udienza, inducendo il
legislatore ad intervenire.

Senza troppo proferire nel merito dei giudizi, cautelari ¢ bene precisare, cio
che qui interessa ¢ esclusivamente la posizione assunta in tali casi dal giudice am-
ministrativo, per il quale, in estrema sintesi:

e lordinamento sportivo nazionale, pur essendo dotato di ampi poteri di auto-
nomia, autarchia e autodichia, ¢ derivato da quello generale dello Stato con
la conseguenza che il vincolo di giustizia opera esclusivamente nell’ambito
strettamente tecnico-sportivo ed in quello dei diritti disponibili, e non invece,
nell’ambito degli interessi legittimi, insuscettibili di formare oggetto di una ri-
nuncia preventiva, generale ed illimitata nel tempo alla tutela giurisdizionale
in virtu dei principi sanciti dagli artt. 24 ¢ 113 Cost.;

e le federazioni sportive nazionali, se agiscono per le finalita proprie del CONI,
si configurano quali organi in senso tecnico di tale Comitato, e partecipano

6. Esempi tipici sono le dispute aventi ad oggetti 'ammissione e I’affiliazione alle Federazioni
di societa (club/squadre), di associazioni sportive e di singoli tesserati. In questi casi, I’ingerenza
dell’ordinamento statale e per I'effetto la competenza del giudice amministrativo emerge quando
si ritiene che le norme che si presumono violate attengano alla realizzazione di interessi fondamen-
tali dell’attivita sportiva.

7. Relativa alle controversie derivanti dai rapporti a prestazioni corrispettive intercorrenti tra
i singoli atleti ¢ le societa sportive, nonché sul rapporto contrattuale tra I’atleta e la Federazione
sportiva di riferimento. Tali questioni possono essere devolute alla giurisdizione ordinaria in alter-
nativa ai procedimenti di carattere arbitrale dinanzi ai Collegi istituiti ad hoc e abitualmente previ-
sti dalle clausole compromissorie contenute negli statuti federali.

8. Si parla dei c.d. “casi Catania” del 1993, con la pronuncia del CGARS, 9 ottobre 1993, n.
536 sul giudizio di impugnazione dell’ordinanza resa dal TAR Sicilia, Catania 13 settembre 1993
n. 802, e del 2003 con la pronuncia del TAR Sicilia, Catania 5 giugno 2003 n. 958, che richiama le
precedenti pronunce del Cons. Stato sez. VI 30 sectembre n. 1050, del TAR Catania n. 1282/02 ¢
del TAR Lazio 24 settembre 1998 n. 2394
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quindi alla sua natura pubblica, di conseguenza gli atti posti in essere in tale
qualitd dalle suddette federazioni per essere esplicazione di pubblici poteri
sono soggetti alla giurisdizione del giudice amministrativo, allorché incidano
su posizioni di interesse legittimo;

e [linottemperanza alla pronuncia cautelare resa dal Giudice amministrativo
consente allo stesso di esercitare il potere di ordinare alla Federazione di por-
re in essere immediatamente tutti i provvedimenti consequenziali e/o gli atti
esecutivi indispensabili per dare completa ed esaustiva attuazione all’ordinan-
za medesima’.

Tali aspetti (riconfermati in pilt occasioni dalla giurisprudenza amministra-
tiva'?), come ben si comprende delinearono un rilevante potere di ingerenza del
g.a. nell’ambito dell’ordinamento sportivo, potere che cred un tumulto tale da co-
stringere il legislatore ad intervenire con il d.1. 220/2003 poi convertito con (ri-
levanti) modificazioni nella l. 280/2003", un capolinea obbligato che ha tentato
senza troppo successo di tracciare una linea di confine netta tra i territori rispet-
tivamente riservati all’ordinamento sportivo, e ai suoi organi di giustizia, e quelli
nei quali ¢ possibile 'intervento della giurisdizione statale, e del giudice ammini-
strativo in particolare.

La norma succitata, nella versione ancora oggi vigente (¢ decisamente diversa
rispetto al testo originario del d.1.'?), all’art. 1 stabilisce che i rapporti tra 'ordina-

9. TAR Sicilia, Catania decreto 12 giugno 2003 n. 1010, con il quale il g.a. si ¢ spinto ad af-
fermare che la mancata esecuzione dell’ordinanza cautelare “integrerebbe gli estremi del reato pre-
visto e punito dall’art. 328 C.P. (Rifiuto di atti d’ufficio. Omissione), o quantomeno, gli estremi
materiali del reato di inosservanza dei provvedimenti dell’autorita, previsto e punito dall’art. 650
C.P,, ¢/o degli altri reati che il Giudice penale riterrd di ravvisare (...) in proposito, (...) tale reato
assumerebbe una connotazione di particolare gravita in quanto, attraverso il disconoscimento (nel-
la specie implicito) del valore e della autorita delle pronunzie giurisprudenziali, verrebbe ad essere
vulnerato e calpestato non soltanto il principio del primato della funzione giurisdizionale nel mo-
mento interpretativo ed applicativo delle norme dell’ordinamento ma lo stesso fondamento dello
Stato di diritto, e verrebbe conseguentemente ad essere leso, in modo intollerabile, anche il presti-
gio di tutta la magistratura amministrativa”

10. Su tutte, TAR Calabria, Reggio Calabria, decreto 14 agosto 2003 n. 471.

11. DL 19 agosto 2003 n. 220 (in Gazz. Uff,, 20 agosto, n. 192). — Decreto convertito,
con modificazioni, in legge 17 ottobre 2003, n. 280 (in Gazz. Uff, 18 ottobre 2003, n. 243). -
Disposizioni urgenti in materia di giustizia sportiva (SALVACALCIO).

12. Nel testo dell’originario d.l. n. 220/2003 rientravano tra le questioni riservate all’ordina-
mento sportivo 'ammissione e I'affiliazione alle federazioni di societd, di associazioni sportive e di
singoli tesserati (art. 2, comma 1, lett. ¢) e 'organizzazione e lo svolgimento delle attivitd agonisti-
che non programmate ed a programma limitato e I'ammissione alle stesse delle squadre ¢ degli at-
leti (lett. d). “La soppressione delle due categorie, in sede di conversione del d.l. costituisce chiaro
indice della volonta del legislatore di non considerare indifferenti per 'ordinamento statale con-
troversie, quali quelle inerenti, come nel caso di specie, 'affiliazione delle societd alle federazioni
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mento sportivo e quello statale sono regolati in base al principio di autonomia, di
cui ¢ diretta applicazione il successivo art. 2, che riserva all’ordinamento sporti-
vo medesimo la disciplina delle questioni aventi ad oggetto le decisioni di natura
tecnica e disciplinare e I'irrogazione ed applicazione delle relative sanzioni, per le
quali vige il sistema del c.d. “vincolo sportivo”

Per quanto riguarda 'ambito statale, l’art. 3 delinea una competenza (ultra)
residuale del giudice ordinario e del giudice amministrativo, demandando al pri-
mo le questioni inerenti ai rapporti patrimoniali tra societa, associazioni ed atleti
solo una volta esauriti i gradi della giustizia sportiva, ¢ al secondo, in via esclusi-
val?, ogni altra controversia relativa agli atti del CONI o delle Federazioni “non
riservata agli organi di giustizia dell’'ordinamento sportivo ai sensi dell’articolo 2”
e comunque fatto salvo quanto stabilito dalle clausole compromissorie eventual-
mente previste dai Regolamenti del CONI o delle Federazioni medesimi'“.

Tuttavia, come era lecito aspettarsi data la formulazione della norma anche a
seguito della conversione in legge', non solo il dibattito non si placod ma addirit-
tura si intensificod financo a richiamare I’attenzione della Consulta.

¢ i provvedimenti di ammissione ai campionati, trattandosi di provvedimenti di natura ammini-
strativa in cui le Federazioni esercitano poteri di carattere pubblicistico in armonia con le delibe-
razioni e gli indirizzi del CONL Del resto, una assoluta riserva all’ordinamento sportivo anche di
tale tipologia di controversie avrebbe determinato seri dubbi sulla costituzionalit della disposizio-
ne sotto il profilo della lesione del principio della tutela giurisdizionale, sancito dall’art. 24 della
Costituzione” (Cons. Stato, sez. VI 2 luglio 2004 n. 5025).

13. Sul punto, oltre a definire la competenza esclusiva del g.a. la norma specifica la competenza
funzionale inderogabile del tribunale amministrativo regionale del Lazio, sede di Roma.

14. In sostanza, il sistema, per quanto riguarda le questioni per le quali ¢ stabilita autonomia
dell’ordinamento sportivo, continua ad essere imperniato sull’onere di adire gli organi di giustizia
dell’ordinamento sportivo (art. 2, secondo comma) e sulla salvezza incondizionata delle clausole
compromissorie previste dagli statuti e dai Regolamenti del CONI, delle Federazioni sportive e di
quelle inserite nei contratti di cui alla legge istitutiva del CONI (art. 3, ultima parte). In questo
senso, Cass. civ., sez. un., 23 marzo 2004 n. 5775.

15. D’esempio ¢ quanto si legge nella presentazione del progetto di conversione in legge del
d.1. 230/2003 “in effetti 'ordinamento statale deve manifestare completa indifferenza verso la nor-
mativa tecnica delle attivitd sportive. In tale evenienza, quindi, v’¢ la massima espressione dell’au-
tonomia dell’ordinamento sportivo (...) Il decreto-legge intende valorizzare tali orientamenti
[Cassazione, Sezioni unite, 26 ottobre 1989, n. 4399; Cassazione, Sezioni unite 26 ottobre 1989,
n. 4399, 9 maggio 1986, nn. 3091 e 3092, che risultano da giurisprudenza consolidata e, anche
in relazione a taluni recenti interventi dei tribunali amministrativi non esattamente in linea con
i principi sopra esposti, chiarire in modo preciso gli ambiti che assumono rilevanza per l'ordina-
mento giuridico dello Stato separandoli da quelli che devono restare confinati nel ‘giuridicamente
indifferente’ nella prospettiva statuale. Tutto cio che 'ordinamento ritiene per sé indifferente non
pud naturalmente dare luogo a situazioni giuridiche soggettive qualificate ¢, come tali, tutelabili
davanti agli organi giurisdizionali dello Stato”. Stampato C. 4268 — XIV legislatura — progetto di
legge n. 4268.
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Il problema riguardava (e riguarda ancora) le controversie relative ai provvedi-
menti disciplinari, attinenti a misure punitive nei confronti di atleti o di associa-
zioni e societa sportive, ove da tali misure derivino conseguenze lesive di situazio-
ni giuridiche rilevanti nell’ordinamento generale (ad esempio, danni economici o
limitazioni nella libertd di iniziativa economica, nel diritto al lavoro, all’esercizio
della propria professionalita).

Il contrasto’® condusse a un altro caso “simbolo” della questione, caso che i
giudici di Palazzo Spada, posto che “il problema allora ¢ se debba prevalere il va-
lore dell’autonomia dell’ordinamento sportivo o quello del diritto di azione o
di difesa in giudizio”", risolsero trovando una “terza via’, per la quale, secondo
la normativa succitata, la giurisdizione esclusiva del g.a. non include le domande
volte all’annullamento delle sanzioni disciplinari ben potendo, tuttavia, lo stesso
g.a. pronunciarsi sulle domande “volte ad ottenere il risarcimento del danno che
tali sanzioni disciplinari hanno provocato incidendo anche su situazioni rilevanti
per 'ordinamento generale della Repubblica’, a patto che siano stati esperiti tutti
i gradi della giustizia sportiva'®.

Seguendo il solco tracciato dal caso appena citato, le pronunce successive por-
tarono la questione dinnanzi alla Consulta, che con la sentenza n. 49/2011, fa-

16. Per espressa dizione del Consiglio di Stato, “si tratta difficolta ermeneutiche che riflettono,
del resto, la stessa complessita che si incontra nel tentativo di conciliare due principi che mostra-
no diversi momenti di potenziale conflitto: il principio dell’autonomia dell'ordinamento sportivo
(che trova il suo fondamento costituzionale negli artt. 2 e 18 della Costituzione) ¢ il principio del
diritto di azione e di difesa, espressamente qualificato come inviolabile dall’art. 24 Cost.” (Cons.
Stato, sez. V1, 25 novembre 2008 n. 5782). Vi erano due orientamenti, il primo, consentiva la pie-
na tutela giurisdizionale, mediante I’esercizio di tutte le azioni previste dal codice del processo am-
ministrativo, delle situazioni rilevanti nell’ordinamento generale (tra le tante, si veda TAR Lazio,
Roma, sez. I1I, 22 agosto 2006 n. 7331); il secondo escludeva la giurisdizione statale sulle contro-
versie disciplinari e sulle loro conseguenze, anche se pesantemente incidenti sulle situazioni rile-
vanti nell’ordinamento generale, e cio¢ sui diritti soggettivi e gli interessi legittimi (tra le tante,
CGARS, 8 novembre 2007 n. 1048). Sul punto, anche EG. Scoca Autonomia sportiva e pienezza
di tutela giurisdizionale, nota a Corte costituzionale, 25 giugno 2019, n. 160, in Giurisprudenza
Costituzionale, fasc. 3,2019, 168.

17. Cons. Stato, sez. VI, 25 novembre 2008, n. 5782, cit.

18. Ibidem. Sul punto, il Consiglio di Stato distingue tra due ipotesi, la prima si verifica se gli
organi della giustizia sportiva annullano la sanzione inflitta dalla Federazione: in tal caso, il g.a.
non dovra compiere alcuna valutazione incidentale sulla legittimita dello stesso, limitandosi a ve-
rificare 'an e il quantum del danno provocato. La seconda ipotesi, invece, ricorre se la sanzione
inflitta viene confermata dagli organi della giustizia sportiva, nel qual caso il g.a. dovra procedere
a una valutazione incidentale della legittimitd del provvedimento, allo scopo di decidere sulla do-
manda risarcitoria, provvedimento-atto fonte del danno che la stessa pronuncia individua nella
decisione che esaurisce i gradi della giustizia sportiva con tutto cid che en consegue in termini di
qualificazione della pronuncia quale atto amministrativo (e quindi sindacabile) o lodo arbitrale (e
quindi non sindacabile).
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cendo propria la tesi esposta dal Consiglio di Stato e sopra richiamata, piu che
pronunciarsi sulla questione di costituzionalita della presunta esclusione della tu-
tela giurisdizionale da parte delle norme in questione (che invero respinge con ri-
guardo all’art. 24, 103 ¢ 113 Cost.), ne ha delimitato le azioni previste. In breve,
da una parte, ’autonomia dell’ordinamento sportivo recede allorché siano coin-
volte situazioni giuridiche soggettive che, sebbene connesse con quello, siano ri-
levanti per 'ordinamento giuridico della Repubblica; dall’altra parte, riguardo
alle azioni relative ai provvedimenti disciplinari/sanzionatori dei giudici sportivi,
per la Consulta 'unica azione di cui il g.a. puo conoscere ¢ solo quella risarcitoria
(quale “diversificata modalita di tutela giurisdizionale”) e solo una volta esauriti
i gradi della giustizia sportiva (c.d. pregiudiziale sportiva), in quanto ammette-
re una generale azione di annullamento costituirebbe “una forma di intromissio-
ne non armonica rispetto all’affermato intendimento di tutelare 'ordinamento
sportivo” .

Successivamente, la Corte costituzionale ¢ stata nuovamente chiamata a pro-
nunciarsi sulla questione di costituzionalita delle norme in argomento® e nulla
cambi; la Corte conferma quanto sopra, respinge la questione sollevata e afferma
(nuovamente) come riguardo ai provvedimenti disciplinari del giudice sportivo,
ferma la nota pregiudiziale, il g.a possa pronunciarsi in via esclusiva solo in ma-
teria risarcitoria e che tale tutela “per equivalente, per quanto diversa rispetto a
quella di annullamento in via generale assegnata al giudice amministrativo, risulta
in ogni caso idonea, nella fattispecie, a corrispondere al vincolo costituzionale di
necessaria protezione giurisdizionale dell’interesse legittimo™.

3. I poteri del g.a. stabiliti dall’art. 3 d.1. 220/2003 conv. con mod. in
1.280/2003 e dall’art. 133 comma 1 lett. z) c.p.a. — pregiudiziale spor-
tiva e rilevanza esterna

La norma in esame ha quindi superato (per ben due volte) I’ “esame” di costi-
tuzionalitd, alla luce del quale, per cio che qui interessa, 'ambito di autonomia
dell’ordinamento sportivo ¢ inderogabilmente definito dalla norma medesima,

19. Corte costituzionale, 11 febbraio 2011 n. 49.

20. 1l giudice a quo (TAR Lazio, Roma) ha ritenuto di rimettere (nuovamente) il giudizio alla
Corte per la pretesa violazione degli artt. 103 e 113 Cost. sotto profili non compiutamente esami-
nati dalla precedente pronuncia, perché ritenuti assorbiti nella censura concernente la violazione
dell’art. 24 Cost. Permarrebbe inoltre il contrasto con I'art. 24 Cost., letto in combinato disposto
con gli stessi artt. 103 e 113 Cost., gia esaminato dalla Corte, in ragione dell’esclusione della tutela
giurisdizionale di tipo caducatorio.

21. Corte costituzionale, 25 giugno 2019 n. 160.
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ma, essendo comunque quello sportivo un ordinamento infra-statuale, le relati-
ve peculiaritd non possono sacrificare le posizioni oggettive rilevanti per l'ordi-
namento statuale, perché inviolabili o comunque meritevoli di tutela rafforzata
in quanto non disponibili*’. Per quanto qui di interesse, si fonda cosi la clauso-
la residuale di salvaguardia in favore della giurisdizione esclusiva amministrati-
va, cui, volendo declinare 7z brevis il relativo potere, compete il sindacato sugli
aspetti della giustizia sportiva che assumono rilievo anche pubblicistico, rectius,
di rilevanza esterna all’ordinamento sportivo e quindi rilevanti per quello gene-
rale, in virtli del combinato disposto dell’art. 3 d.1. 220/2003 conv. con mod. in
1.280/2003 e dell’art. 133 comma 1 lett. z) c.p.a.; cio, tuttavia, pud avvenire solo
una volta “esauriti i gradi della giustizia sportiva™.

In definitiva, la normativa appena citata prevede tre forme di tutela: una li-
mitata ai rapporti di carattere patrimoniale tra le societa sportive, le associazioni
sportive, gli atleti (e i tesserati), demandata alla cognizione del giudice ordinario;
una relativa ad alcune delle questioni aventi ad oggetto le materie di cui all’art. 2,
non apprestata da organi dello Stato, ma da organismi interni all’'ordinamento
stesso in cui le norme in questione sono state poste, secondo uno schema proprio
della cosiddetta “giustizia associativa’; una terza, tendenzialmente residuale e de-
voluta alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, relativa a tutto cio
che per un verso non concerne i rapporti patrimoniali fra le societa, le associazio-
ni sportive, gli atleti (e i tesserati) — demandati al giudice ordinario -, per altro
verso non rientra tra le materie che, ai sensi dell’art. 2, d.I. n. 220 del 2003, sono
riservate all’esclusiva cognizione degli organi della giustizia sportiva*, come deci-
so recentissimamente dal TAR Lazio (1251/22).

Ebbene, fermo quanto sin qui argomentato, rimane da chiarire il rapporto tra
giurisdizione esclusiva e pregiudiziale sportiva e cosa deve a questo punto inten-
dersi per aspetti della giustizia sportiva che assumono rilievo anche pubblicistico.

Sul punto, vi sono due orientamenti contrastanti: secondo il primo, il gia cita-
to art. 133 comma 1 lett. z) c.p.a. come modificato dall’art. 1, comma 649, della
L. n. 145/2018 ha attribuito alla giurisdizione esclusiva del giudice amministra-

22. Di interesse, per meglio comprendere le valutazioni sulla giurisdizione effettuate dal g.a.,
si veda la recente pronuncia TAR Lazio, Roma, sez. I-zer, 30 marzo 2022 n. 3596, in materia di di-
smissione dall’organico di un arbitro promosso contro la FIGC ¢ il CONI, secondo la quale “la
dismissione dall’organico non comporta la cancellazione del tesseramento e dalla considerazione
che nessuna altra conseguenza giuridicamente apprezzabile, avente ricaduta all’esterno dell’ordina-
mento sportivo, viene in evidenza come effetto dei provvedimenti impugnati — non sono ravvisabi-
li conseguenze rilevanti per 'ordinamento generale ¢, conseguentemente, non sussistono i presup-
posti neanche per la giurisdizione in materia risarcitoria”

23. TAR Lazio, Roma, sez. I zer 16 maggio 2022 n. 6145, Cons. Stato, sez. VI 18 ottobre 2011
n. 6010.

24. TAR Lazio, Roma, sez. IV, 2 febbraio 2022 n. 1251.
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tivo le “controversie relative ai provvedimenti di ammissione ed esclusione dalle
competizioni professionistiche delle societa o associazioni sportive professionisti-
che, o comunque incidenti sulla partecipazione a competizioni professionistiche”
superando, in relazione a tale tipologia di contenzioso, il previgente regime della
c.d. pregiudiziale sportiva®. Oltre a cio, 'onere di adire in via pregiudiziale la giu-
risdizione sportiva si fonda sull’elemento, oggettivo, che le questioni controverse
investano posizioni rilevanti per ordinamento settoriale ma non per l'ordina-
mento generale®®e sull’ulteriore elemento, soggettivo, che si tratti di soggetti con-
templati dall’art. 2 comma 2 d.1. 220/03 con mod. in I. 280/03. Va da sé che ove
non siano presenti tali elementi oggettivo e soggettivo, la pregiudiziale sportiva
non opera in quanto il sistema delle norme sulla giurisdizione di cui al successivo
art. 3 “sarebbe privo di coerenza e di dubbia costituzionalita se vi fosse una preclu-
sione di legge ad adire immediatamente il giudice dello Stato per ragioni nuove o
diverse da quelle sollevabili nell'obbligatoria sede pregiudiziale™®.

Secondo I’altro e piu recente orientamento, che richiama una non precisata
“migliore dottrina’, “la sottrazione alla regola della pregiudiziale sportiva di tale
nuovo rito ¢ soltanto apparente, atteso che la modifica apportata dall’art. 1 (com-
mi 647-650) della legge 145/2018 all’art. 3 della legge n. 280/2003”, dopo aver
previsto che “sono in ogni caso riservate alla giurisdizione esclusiva del giudice am-
ministrativo” le controversie relative ai provvedimenti di ammissione ed esclusio-
ne dalle competizioni professionistiche delle societ, contempla la successiva ecce-
zione che smentisce la premessa, in quanto fa “salva la possibilita che lo statuto ¢ il
Regolamento del CONI e conseguentemente delle federazioni sportive di cui agli
art. 15 e 16 del decreto legislativo 23 luglio n. 242, prevedono organi di giustizia
dell’ordinamento sportive che decidano tali questioni anche nel merito™.

25. Cfr. art. 133, comma 1, lettera z-bis), c.p.a., in tal senso Cons, Stato, sez. V, 4 ottobre 2021
n.52.
26. Riguardino cio¢ a norma dell’art. 2, comma 1d. 1. 220/03 con mod. in 1. 280/03 “I'applica-
zione delle norme regolamentari, organizzative e statutarie dell’ordinamento sportivo nazionale e
delle sue articolazioni al fine di garantire il corretto svolgimento delle attivitd sportive”.

27. Societa, associazioni, affiliati e tesserati del CONI e delle Federazioni sportive.

28. Cons. Stato, sez. V, 16 marzo 2020 n. 1852 conf. TAR Lazio, Roma, sez. I-zer, 18 febbraio
2019 n. 2191; Cons. Stato, sez. V, 22 agosto 2018 n. 5019. Sul punto, recentemente, anche Cass.
Civ. SS.UU, 2 febbraio 2022 n. 3101 “restano soggette alla giurisdizione statale, e segnatamente
alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ai sensi dell’art. 133, comma 1, lett. z) cod.
proc. amm., le controversie aventi ad oggetto I impugnativa di atti del Comitato olimpico nazio-
nale italiano o delle Federazioni sportive nazionali che si configurano, come nella specie, alla stre-
gua di decisioni relative alla regolare assunzione di cariche associative, codeste essendo munite di
rilevanza per l'ordinamento dello Stato”

29. TAR Lazio, Roma, sez. I-zer, 30 maggio 2022 n. 7045, appellata. Nel giudizio cautelare
d’appello la Sez. V del Consiglio di Stato ha accolto I’istanza cautelare lasciando “impregiudica-
ta ogni pil approfondita valutazione in ordine alla problematica del rispetto della cd. pregiudi-
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La soluzione al contrasto ¢ gia presente nella giurisprudenza e si ritiene vada ri-
cercata in questioni diverse da quelle tecniche e disciplinari, ormai di certo esclu-
sivo appannaggio della giustizia sportiva. Il Consiglio di Stato si ¢ recentemente
occupato di un caso che rappresenta I'esempio perfetto, in quanto inerente a una
questione non espressamente tipizzata nel riparto di giurisdizione dalla normati-
va succitata, quella del sindacato di legittimita dell’elezione di una carica sociale
di una federazione sportiva. Sul punto, i giudici di seconde cure hanno ribadi-
to come tali controversie siano rilevanti dal punto di vista giuridico generale in
quanto “vicende strutturali interne delle formazioni sociali (cfr. artt. 14 ss. Cod.
civ.)”®. Di qui, il richiamo all’art. 133, comma 1, lett. z) c.p.a. ¢ la declataroria di
giurisdizione — esclusiva — del g.a. in quanto rientrante tra gli “atti (...) delle Fede-
razioni sportive”". Sul punto, il Collegio evidenzia come la scelta del legislatore
“di assegnare alla giurisdizione esclusiva amministrativa la residuale tutela avverso
gli ‘atti” delle Federazioni sportive non appare incoerente con la funzione del giu-
dice amministrativo come giudice del pubblico potere (Corte cost. 6 luglio 2004,
n. 204). Infatti — anche se le federazioni sportive nazionali’, hanno, per espressa
affermazione dell’art. 15, comma 2, d.Igs. 23 luglio 1999, n. 242 (...) natura di as-
sociazione con personalita giuridica di diritto privato’ e sono dichiarate ‘sogget-
te, per quanto non espressamente previsto” dallo stesso decreto, ‘alla disciplina del
codice civile e delle relative disposizioni di attuazione’ — sta di fatto che il loro as-
setto organizzativo (di un atto del quale qui si verte) si integra necessariamente e
bilateralmente con quello del CONI, ente pubblico che confedera le federazioni
sportive: dunque, in quanto fenomeno che concorre all’organizzazione comples-
siva dell’attivita sportiva, ha rilievo indiretto, di ordine pubblicistico, per I'ordi-
namento generale (cfr. Cons. Stato, V1, 22 giugno 2017 n. 3065; cfr. altresi Cons.
Stato, V, 12 febbraio 2019, n. 1007) ",

Su tale ultimo aspetto, per completezza, si aggiunga che la questione ¢ stata
tanto rilevante da richiamare I’attenzione della Corte di Giustizia dell’Unione

ziale sportiva” (Cons. Stato, sez. V; 18 luglio 2022 n. 3414; I’'udienza di merito ¢ stata celebrata il
6/10/22 ¢ ad oggi la questione non ¢ ancora stata decisa.

30. “I fatto che siano espressioni del principio di liberta associativa non impedisce invero che
singoli loro atti possano restringere ultra vires sia 'effettiva capacita di concorrere alla vita associa-
tiva dei singoli (specialmente quando questa possa produrre effetti esterni sulla loro capacita di re-
lazione), sia la distribuzione di responsabilita esterne, dirette o indirette, anche degli individui che
vi si associano o riferiscono” Cons. Stato, sez. V, 7 aprile 2020 n. 2320.

31. Riguardo a tale norma il Consiglio di Stato precisa che in tal caso la portata dell’attuale
precetto normativo non lo discosta dal previgente, in virtli del quale “ogni altra controversia avente
ad oggetto atti del Comitato olimpico nazionale italiano o delle Federazioni sportive non riservata
agli organi di giustizia dell’ordinamento sportivo ai sensi dell’articolo 2, ¢ disciplinata dal codice
del processo amministrativo” (ibidem).

32. Ibidem.
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Europea, adita dal Consiglio di Stato (con la sentenza da ultimo citata dalla de-
cisione di cui sopra) a pronunciarsi in via pregiudiziale al fine stabilire se le fede-
razioni sportive (ed in particolare la FIGC), sulla base dei rapporti intercorrenti
trale medesime ed il CONI (organismo di diritto pubblico) siano eventualmente
qualificabili al pari di organismi di diritto pubblico®, come tali tenuti ad applica-
re le norme sull’evidenza pubblica nell’athdamento a terzi di contratti di appal-
to di servizi e, pertanto, soggetti alla giurisdizione nazionale amministrativa, per
i giudizi di impugnazione contro gli atti di athdamento di tali contratti ai sensi
dell’art. 133, comma 1, lett. ¢), n. 1) c.p.a.®.

Senza troppo addentrarsi nella complessa soluzione fornita dalla Corte di Giu-
stizia UE%, il Consiglio di Stato, nel recepire la relativa decisione e dirimere la que-
stione, ha valorizzato il criterio relativo ai sostanziali poteri di vigilanza del CONI
sulla gestione della Federazione, idoneo o meno a creare una dipendenza di quest’ul-
timo nei confronti dei poteri pubblici tale influire sulle decisioni della Federazione
medesima in materia di appalti pubblici; nel caso in argomento, estremamente sem-
plificando, il g.a. ha ritenuto “ad un complessivo esame delle risultanze di causa, che
i poteri di direzione e controllo del CONI nei confronti della FIGC non siano tali
da imporre a quest’ultima — per la quale, va ricordato, non opera (a differenza del-
la maggior parte delle Federazioni sportive nazionali) il decisivo principio del fi-
nanziamento pubblico maggioritario — regole di gestione dettagliate e pervasive”,
sicché, in definitiva, “la Federazione Italiana Giuoco Calcio non ¢ riconducibile al
novero degli organismi di diritto pubblico, ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 3,
lete. d), del d.Igs. n. 50 del 2016 ed all’art. 2, comma primo, p.to 4 della Direttiva UE
n. 24 del 2014. Ne consegue il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo,
in favore di quello civile, in ordine alla specifica vertenza per cui ¢ causa, con con-

seguente applicazione del regime processuale di cui all’art. 11 Cod. proc. amm.”*,

33. Secondo la giurisprudenza comunitaria (Corte di Giustizia Ce, 20/09/1998, causa 31/87)
si parla di organismo di diritto pubblico allorquando questo possegga, cumulativamente, i seguen-
ti tre requisiti: 1) sia istituito per soddisfare specificatamente bisogni di interesse generale aventi
carattere non industriale o commerciale; 2) sia dotato di personalitd giuridica; 3) esplichi attivita
finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti locali o da altri organismi di diritto pub-
blico, oppure la cui gestione ¢ soggetta al controllo di questi ultimi, oppure il cui organo di ammi-
nistrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito per pilt della metd da membri designati dal-
lo Stato, dagli enti locali o da altri organismi di diritto pubblico. Tali requisiti sono stati trasposti
nel nostro ordinamento con il vecchio codice appalti (d.lgs. 163/2006 art. 3 comma 26) e sono
oggi espressamente elencati all’art. 3 comma 1 lett. d) del Nuovo Codice Appalti di cui al d.Igs.
50/2016.

34. Cons. Stato, sez. V, 12 febbraio 2019 n. 1007.

35. Sulle questioni sollevate dal Consiglio di Stato la Corte di Giustizia dell’ Unione Europeassi
pronunciava con sentenza del 3 febbraio 2021 (cause riunite C-155/19 ¢ C-156/19).

36. Cons. Stato, sez. V, 15 luglio 2021 n. 5348.
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La FIGC, come evidenzia lo stesso Consiglio di Stato, ¢ perd un’eccezione per
la quale non opera (a differenza della maggior parte delle Federazioni sportive na-
zionali) il decisivo principio del finanziamento pubblico maggioritario, indiretta-
mente adducendo che per la maggior parte delle federazioni sportive, come quel-
la del caso poc’anzi citato, opera tale ingerenza da parte del CONI, organismo di
diritto pubblico, presupposto da cui, per U'effetto, puod conseguire la rilevanza in-
diretta, di ordine pubblicistico, per 'ordinamento generale degli atti delle fede-
razioni medesime.
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IL SISTEMA SANZIONATORIO
NEL SETTORE ASSICURATIVO:
PRINCIPI E TUTELE

Craupio Russo*

SoMMARIO: 1. Il sistema sanzionatorio nel settore assicurativo: lineamenti generali — 2. L’appa-
rato punitivo — 3. L’iter procedurale ed il principio del contradditorio rafforzato.

1. Il sistema sanzionatorio nel settore assicurativo: lineamenti generali

Approfittando del recepimento della Direttiva sulla distribuzione assicurativa
(IDD), il legislatore italiano — al chiaro fine di allinearne i principi fondamentali
con quelli vigenti nei settori finanziario e bancario — ha riformato il sistema san-
zionatorio previsto dal Codice delle Assicurazioni Private (CAP), rafforzando i
poteri dell’Autorita di vigilanza settoriale’.

La novella ¢ stata poi integrata da, e deve essere quindi letta in modo coordi-
nato con, la normativa secondaria emanata dall’TVASS con il Regolamento n. 39
del 2 agosto 2018 che, ai sensi dell’art. 3, disciplina la procedura sanzionatoria per
le violazioni accertate dall’IVASS nell’esercizio delle proprie funzioni che sono
dirette a garantire I’adeguata protezione degli assicurati e degli aventi diritto alle
prestazioni assicurative attraverso il perseguimento della sana e prudente gestio-
ne delle imprese di assicurazione e riassicurazione, della trasparenza e correttez-
za dei comportamenti nei confronti della clientela da parte delle stesse imprese,
degli intermediari assicurativi e riassicurativi ed intermediari assicurativi a titolo
accessorio e degli altri operatori del settore, della stabilita del sistema e dei mer-
cati finanziari nonché la prevenzione dell’utilizzo del sistema finanziario a scopo
di riciclaggio dei proventi di attivita criminose e di finanziamento del terrorismo.

Il quadro che ne emerge evidenzia una serie di principi di cui ¢ necessario dare
conto al fine di potere apprezzare adeguatamente gli interventi successivi da par-
te della medesima Autorita ad integrazione ¢ modifica dello stesso Regolamento.

* Sapienza Universitd di Roma.

1. Cfr. d.Igs. 21 maggio 2018, n. 68, art. 1, co. 54 ss.
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. larilevanza della violazione. L’IVASS avvia il procedimento sanzionatorio se
I'irregolarita accertata riveste carattere rilevante, come definito puntualmen-
te dall’art. 11 del Regolamento. La ratio ¢ chiara: evitare la sanzione allorché
il bene tutelato dalla norma che si assume formalmente violata sia rimasto so-
stanzialmente integro. Si tratta di un’applicazione di settore del principio di
proporzionalita tra condotta e reazione punitiva;

. Pestensione delle sanzioni alle persone fisiche. In passato, 'IVASS poteva av-
viare procedure sanzionatorie solo nei confronti dell’impresa di assicurazio-
ne (persona giuridica). La riforma normativa assoggetta ai poteri sanzionatori
dell’IVASS anche gli esponenti aziendali, e cio¢ coloro che svolgono funzioni
di amministrazione, direzione e controllo ¢ i dipendenti o coloro che operano
sulla base di rapporti che ne determinano I'inserimento nell’organizzazione
dell’impresa anche in forma diversa dal rapporto di lavoro subordinato;
sanzioni pecuniarie pili elevate e parametrate al fatturato per le imprese e le so-
cieta di intermediazione;

sanzioni di natura non patrimoniale. Queste sanzioni sono applicabili in al-
ternativa a quelle pecuniarie (ad esempio: l'ordine di porre termine alle viola-
zioni: cease and desist; la dichiarazione pubblica in materia di antiriciclaggio)
oppure in via accessoria (ad esempio: I'interdizione temporanea dallo svolgi-
mento delle funzioni di amministrazione, direzione e controllo per gli espo-
nenti aziendali e il personale delle imprese destinatari di sanzioni pecuniarie;
la dichiarazione pubblica in caso di violazioni in materia di distribuzione di
prodotti di investimento assicurativo) o autonoma (ad esempio, I'interdizione
temporanea dallo svolgimento delle funzioni per i componenti il consiglio di
amministrazione delle societa di intermediazione);

I’introduzione di un “accertamento unitario’, finalizzato al contenimento del nu-
mero dei procedimenti sanzionatori verso le imprese e gi intermediari. E ora con-
sentito di contestare con un unico atto, irrogando un’unica sanzione, piu violazio-
ni con caratteristiche omogenee, compiute entro un predefinito arco temporale;
. la possibilita del “contraddittorio rafforzato” che consente ai destinatari di una
procedura sanzionatoria un ulteriore momento di interlocuzione, sia pure solo
documentale, con il vertice dell'IVASS cui spetta la decisione sulla sanzione.

. per gli intermediari, il superamento del c.d. “doppio binario”, cio¢ della coesi-
stenza per la medesima fattispecie contestata di un procedimento sanzionato-
rio pecuniario e di un procedimento disciplinare. Le nuove norme prevedono
pertanto I’apertura di un solo procedimento sanzionatorio la cui istruttoria ¢
afhidata al Collegio di Garanzia, costituito presso I'IVASS, tranne nel caso dei
procedimenti aperti per violazioni in materia di antiriciclaggio, essendo tale
materia affidata in via esclusiva alla competenza istruttoria del Servizio San-

zioni e Liquidazioni dell'IVASS.
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Come precisato nel secondo comma del medesimo art. 3 del Regolamento, la
disciplina e I’attivita sanzionatoria tendono ad assicurare Ieffettivita delle regole
di condotta. Esse hanno carattere aflittivo nei confronti dei soggetti responsabi-
li della violazione, il fine correttivo della lesione dello specifico interesse protetto
nonché effetti di prevenzione speciale e generale. D’altro canto, si ¢ puntualmen-
te rilevato che la sanzione risulta consustanziale alla cura dell’interesse pubblico
propria delle funzioni di vigilanza, dacché la sanzione ¢ considerata come ’atto
che completa e rafforza 'attivitd di controllo, traducendo e perfezionando nel
caso concreto [attivitd di regolazione del settore?. Invero, I’attivita sanzionatoria,
di Ia dalla sua finalitd dissuasiva, ¢ anzitutto portato complementare della “(...)
della funzione di regolazione propria delle Autorita, fino a qualificarsi come atti-
vita di regolazione ex post e singulatim, vale a dire come verifica dell’efficacia, rica-
libratura nel caso concreto ¢ assestamento rispetto ai singoli operatori dell’attivita
di regolazione svolta ex ante e generaliter™.

L’IVASS accerta le violazioni, svolge I'istruttoria, irroga le sanzioni ovvero
comunica agli interessati I’archiviazione del procedimento avviato nei loro con-
fronti, tenuto conto dei principi di cui al terzo comma, del gia richiamato art. 3,
vale a dire:

a. dissuasivita e prevenzione, al fine di scoraggiare la violazione delle norme ¢ la
reiterazione della condotta illecita;

b. proporzionalita dell’intervento sanzionatorio, in relazione alla gravita del-
Iillecito;

c. oggettivita per garantire 'omogeneita di giudizio nella concreta valutazione
della fattispecie rilevata;

d. trasparenza nei confronti dei soggetti interessati le cui controdeduzioni inte-
grano e completano il quadro conoscitivo acquisito a mezzo dell’analisi docu-
mentale e dell’attivita ispettiva;

e. contraddittorio.

2. Cfr. M. Brocca, Il procedimento sanzionatorio dell’Isvap (ora Istituto per la vigilanza sulle as-
sicurazioni — Ivass), 327, in M. Allena, S. Cimini (a cura di), I/ potere sanzionatorio delle Autorita
amministrative indipendenti, Mucchi, 2013, 329.

3. M. Monteduro, I principi del procedimento nell esercizio del potere sanzionatorio delle Autorita
amministrative, Tessuto delle fonti e nodi problematici, in M. Allena, S. Cimini (a cura di), cit., 133.
In questo senso ¢ si espressa anche la giurisprudenza di prossimitd, ove si ¢ rilevato che il provve-
dimento sanzionatorio ¢ “volto a tutelare interessi generali ¢, in particolare, quelli dell’equilibrato
sviluppo del mercato e della sicurezza degli utenti e degli operatori economici nel delicato settore
delle assicurazioni” (TAR Puglia, Bari, sez. I, 6 settembre 2011, n. 1294, in Foro amm. TAR, 2011,
2839).
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L’assetto disciplinare restituito all’interprete delineato dalla riforma se, da un
lato, appare cosi informato a scoraggiare condotte foriere di pregiudizi per gli as-
sicurati e gli aventi diritto, ovvero di effetti negativi sul piano micro e macropru-
denziale, dall’altro, tende, sulla falsariga dei principi che animano il diritto pena-
le, ad evitare I'irrogazione delle sanzioni quando il bene tutelato dalla norma che
si assume formalmente violata sia rimasto sostanzialmente integro.

Da quest’angolo visuale, I’attenzione alla concreta offensivita della fattispe-
cie ¢ rappresentata dall’essenziale cambio di paradigma che anima la propulsio-
ne all’esercizio dell’attivita sanzionatoria, ovvero il principio della rilevanza del-
la violazione (artt. 311-bis e 324-ter, cod. ass.). Nel previgente regime, infatti, era
previsto che “L’IVASS, ad eccezione dei casi di assoluta mancanza di pregiudizio
per il tempestivo esercizio delle funzioni di vigilanza o per gli interessi degli assi-
curati e degli altri aventi diritto a prestazioni assicurative (...) provvede alla con-
testazione degli addebiti (...)”. Una maggior sensibilitd all’effettivo declinarsi del-
la violazione nel singolo caso di specie impone ora, invece, una valutazione sulla
rilevanza dell’illecito — siccome emergente da una pluralita di criteri concorren-
ti* — si da autorizzare la contestazione degli addebiti nel caso in cui la condotta in
esame abbia raggiunto una soglia di serieta e gravita tale da imporre un intervento
di carattere punitivo.

D’altronde, la contiguita teleologica con la normativa di matrice penale, per
quanto diretta non tanto a ricostituire 'ordine generale, ma il corretto assetto di
mercato, emerge sul piano positivo, laddove viene previsto, agli artt. 311-sexies,
cod. ass. (per le violazioni non inerenti alla distribuzione) e all’art. 324-sepries,
co. 1 ¢ 5, cod. ass. (per le violazioni in materia distributiva, rispettivamente poste
in essere dal personale delle compagnie ovvero delle societa di intermediazione),

4. Cfr. art. 11, Reg. 39/2018, il quale stabilisce che “Nell’esame delle relative fattispecie la rile-

vanza delle violazioni pud essere desunta da almeno uno dei seguenti elementi:

e dallaloro idoneita a determinare significativi rischi legali o reputazionali tenuto conto di tutte
le circostanze del caso concreto;

e dalloro carattere diffuso o sistematico anche in relazione all’articolazione territoriale o all'ope-
rativitd dell’impresa o dell’intermediario;

¢ dalla mancata ottemperanza a richiami o ad indicazioni di tipo prescrittivo, interpretativo od
orientativo dell’Autorita di Vigilanza;

¢ dall’inadeguatezza dei presidi organizzativi e di controllo adottati per assicurare il rispetto del-
la normativa;

¢ dall’incidenza della condotta sulla tutela degli assicurati e degli aventi diritto alle prestazioni
assicurative, sulla trasparenza e correttezza dei comportamenti nei confronti della clientela e
del mercato nonché sulla sana e prudente gestione;

e dal numero delle infrazioni, dalla durata del ritardo o dell’omissione nonché dall’entitd, se de-
terminabile, del pregiudizio arrecato a terzi;

e dal pregiudizio arrecato all’esercizio delle funzioni di vigilanza”
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che la sanzione amministrativa alle persone fisiche venga irrogata “salvo che il fat-
to non costituisca reato’.

In effetti, la nozione di “illecito amministrativo di natura sostanzialmente pe-
nale” ¢ ormai considerata diritto vivente ed ¢ recepita dalla Giurisprudenza delle
Corti Europee e da quella della Corte di legittimita, che sovente si sono cimen-
tate con la questione del doppio binario sanzionatorio e del conseguente proble-
ma della violazione del divieto di bis in idem, cioe della possibilita di sanzionare
attraverso procedure parallele lo stesso fatto due volte con provvedimenti, uno di
natura penale e I’altro solo formalmente amministrativo ma, per la sua portata af-
flittiva, a sua volta di natura sostanzialmente penale’.

Il problema dell’offensivita della violazione, peraltro, implica una variazione
sul tema della discrezionalita punitiva, dacché al variare di esso non solo dipen-
de Uan e il guantum della sanzione, ma anche eventualmente la tipologia dell’in-
tervento punitivo. Nella divisata prospettiva, particolare attenzione meritano gli
artt. 311-zer, cod. ass., per le violazioni in materia non distributiva, poste in essere
dall’impresa e I'art. 324-quater, cod. ass., per le violazioni in materia distributiva
da parte di imprese e intermediari, rispetto alle quali ¢ prevista la possibilita di un
ordine di porre termine alle violazioni, secondo specifiche modalita ed entro un
orizzonte temporale stabilito dalla stessa Autorita®.

2. L’apparato punitivo

Il potere sanzionatorio dell’TVASS ¢ previsto in via generale dall’art. 5 com-
ma 1 del codice, per cui esso “svolge le funzioni di vigilanza sul settore assicurati-
vo mediante I'esercizio dei poteri di natura autorizzativa, prescrittiva, accertativa,
cautelare e repressiva previsti dalle disposizioni del presente codice”

Che tali poteri comprendano quello di applicare sanzioni amministrative, lo si
ricava poi a semplice lettura dagli artt. 324 ss. L’apparato sanzionatorio a disposi-
zione dell’Istituto ¢ particolarmente articolato. Sul punto, ¢ appena il caso di evi-
denziare sin d’ora che la riforma viene a disporsi essenzialmente lungo due distin-
ti versanti che finiscono per convergere: da un lato — come accennato — il binario
ora ¢ unico, ovvero la procedura sanzionatoria ¢ uniforme per I’irrogazione delle

5. Per un’ipotesi applicativa, cfr. cass. pen., sez. V, 16 luglio 2018, n. 45829, in De-jure.

6. Sotto il profilo procedimentale, ¢ previsto che i Servizi che accertano e contestano le viola-
zioni provvedano, nel caso in cui il Collegio di garanzia abbia proposto nei confronti dell’inter-
mediario I'applicazione della sanzione sostitutiva dell’ordine di porre termine alle violazioni, a
predisporre una relazione recante I'individuazione nel concreto delle misure correttive da adotta-
re per 'eliminazione delle infrazioni e il termine per I'adempimento. (art. 24, lett. j), Reg. IVASS
39/2018).
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sanzioni disciplinari e per quelle pecuniarie e, dall’altro — su un piano, potrem-
mo dire, “strutturale” —esse sono state integralmente ricondotte nella classe delle
sanzioni amministrative Jato sensu intese’. La notazione, si badi bene, non ha solo
un rilievo teorico: da tale considerazione si ritiene possa discendere, infatti, I’ap-
plicabilita dei principi di cui alla . 24 novembre 1981, n. 1981 — che rappresenta
un sistema normativo generale in tema di sanzioni amministrative — sia pure nel
rispetto dei limiti ivi stabiliti®.

Distinzione di rilievo in merito all’apparato sanzionatorio previsto dalla disci-
plina settoriale ¢ quella tra sanzioni inerenti fattispecie rispettivamente estranee
ovvero inerenti alla distribuzione assicurativa. Nel primo caso, le sanzioni ammi-
nistrative, di carattere esclusivamente pecuniario, sono logicamente destinate sol-
tanto alle imprese (cfr. art. 310 ss., cod. ass.). Sono previste, invece, sanzioni rela-
tive alle violazioni delle disposizioni in materia di realizzazione e di distribuzione
dei prodotti assicurativi, inclusi i prodotti di investimento assicurativo, che pos-
sono essere commesse dagli intermediari, nonché delle imprese, come stabilito ri-
spettivamente agli artt. 324 e 324-bis, cod. ass.

Ai sensi dell’art. 324-septies, co. 1, cod. ass., la responsabilita delle imprese nei
confronti delle quali sono accertate le violazioni, per I'inosservanza delle norme
richiamate nell’art. 324-bis, comma 1, puo dar luogo a una sanzione pecuniaria
da € 1.000,00 a € 700.000,00 nei confronti dei soggetti che svolgono le funzioni
di amministrazione, di direzione, di controllo, nonché dei dipendenti o di coloro
che operano sulla base di rapporti che ne determinano Iinserimento nell’organiz-
zazione dell’impresa anche in forma diversa dal rapporto di lavoro subordinato,
quando I'inosservanza ¢ conseguenza della violazione di doveri propri o dell’or-
gano di appartenenza e la condotta ha inciso in modo rilevante sul bene giuridico
tutelato. Con il provvedimento di applicazione della sanzione, tenuto conto dei
criteri stabiliti dall’art. 324-sexies, ' IVASS puo applicare la sanzione amministra-
tiva accessoria dell’interdizione dallo svolgimento di funzioni di amministrazio-
ne, direzione e controllo presso imprese di assicurazione e di riassicurazione, per
un periodo non inferiore a sei mesi e non superiore a tre anni (art. 324-sepries,
co. 3).

Quest’ultima sanzione ¢ altresi prevista a carico degli esponenti ¢ dei dipen-
denti delle societa di intermediazione all’art. 324-septies, co. 7, cod. ass, il quale
stabilisce I'applicazione della sanzione amministrativa dell’interdizione tempora-

7.S. Landini, Le sanzioni amministrative verso gli intermediari, in Dir. mer. ass. fin., 2018, 516.

8. Si veda, in particolare, I'art. 12, 1. 689/81, a mente del quale “Le disposizioni di questo
Capo si osservano, in quanto applicabili e salvo che non sia diversamente stabilito, per tutte le vio-
lazioni per le quali ¢ prevista la sanzione amministrativa del pagamento di una somma di denaro,
anche quando questa sanzione non ¢ prevista in sostituzione di una sanzione penale. Non si appli-
cano alle violazioni disciplinari”.
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nea dall’esercizio di funzioni di gestione dei componenti dell’organo di ammini-
strazione considerati responsabili per il predetto periodo di tempo.

A proposito degli intermediari, si osserva che ¢ previsto un ventaglio di opzio-
ni sanzionatorie non solo pecuniarie, ma anche disciplinari. Infatti, viene stabilito
all’art. 324, cod. ass., che per le fattispecie di illecito in materia distributiva all’in-
termediario, possano essere irrogate le seguenti sanzioni: a) richiamo; b) censu-
ra; ¢) sanzione amministrativa pecuniaria: 1) per le societd, da cinquemila euro a
cinque milioni di euro oppure, se superiore, pari al cinque per cento del fatturato
complessivo annuo risultante dall’ultimo bilancio disponibile approvato dall’or-
gano di amministrazione; 2) per le persone fisiche, da € 1.000,00 a € 700.000,00;
d) radiazione o, in caso di societa di intermediazione, cancellazione. Le sanzioni
disciplinari come il richiamo, la censura e la radiazione risultano ovviamente pre-
dicabili solo per le persone fisiche: il richiamo, consistente in una dichiarazione
scritta di biasimo motivato, ¢ disposto per fatti di lieve manchevolezza. La censu-
ra ¢ disposta per fatti di particolare gravita. La radiazione o la cancellazione del-
la societa di intermediazione ¢ disposta per fatti di eccezionale gravita (art. 342,
co. 2, cod. ass.).

Insomma, si assiste a un sistema procedurale chiaramente improntato sul rigo-
roso rispetto del principio di proporzionalita, come peraltro affermato esplicita-
mente, tra gli altri, dall’art. 3, co. 3, del Regolamento. Previsione che — merita di
considerarsi — costituisce, non a caso, uno dei parametri essenziali di misurazio-
ne e verifica del corretto esercizio del potere da parte del giudice amministrativo,
orientato a esercitare un sindacato forte, all’interno del quale giunge a sostituire
la propria valutazione a quella dell’organo tecnico, potendo procedere, eventual-
mente, a una nuova quantificazione delle stesse’.

3. L’iter procedurale ed il principio del contradditorio rafforzato

In precedenza, erano previsti due distinti procedimenti sanzionatori, I'uno re-
lativo alle sanzioni pecuniarie, I’altro inerente alle sanzioni disciplinari: le prime
sanzioni avevano come destinatari le imprese e gli intermediari responsabili del-
le violazioni, salve alcune ipotesi di sanzioni (quelle di cui all’ex capo V del tito-

9. Cfr. F. Goisis, Ur analisi critica delle tutele procedimentali e ginrisdizionali avverso la potesta
sanzionatoria della pubblica amministrazione, alla luce dellart. 6 della Convenzione europea dei di-
ritti dell womo. Il caso delle sanzioni per pratiche commerciali scorrette, in Dir. proc. amm., 2013, 669
ss. Si rammenta, per inciso, che in relazione ai provvedimenti, anche sanzionatori, adottati dall’I-
VASS, sussiste la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ai sensi dell’art. 133, lett. 7),
co. 1, d.Igs. 2 luglio 2010, n. 104 (Codice proc. amm.), mentre per le sanzioni irrogate da Banca d’I-
talia e Consob ¢ competente il giudice ordinario.
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lo XVIII), applicabili direttamente alle persone fisiche e salva I’azione di rivalsa
dell’impresa nei confronti del dipendente o collaboratore di cui ¢ dimostrata la
responsabilitd; le sanzioni disciplinari riguardavano direttamente le persone fisi-
che iscritte nel registro degli intermediari o nel ruolo dei periti di assicurazione,
salva I'ipotesi piti grave della radiazione che nel caso di attivita esercitata in forma
societaria si traduce nella cancellazione della societa.

Ora che il binario ¢ unico e, sul piano dinamico, la procedura ¢ uniforme.

Sul piano procedurale, I’izer amministrativo si origina dalla fase di accerta-
mento e contestazione delle violazioni, quale attivita rimessa alla competenza del
Servizio Ispettorato, del Servizio Vigilanza Prudenziale, del Servizio Tutela del
Consumatore, Servizio Vigilanza Condotta