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Art. 6 della Cedu, diritti fondamentali e processo tributario:
una riflessione teorica (*)

La Corte Europea dei Dintti dell’ Uomo, nonostante recenti aperture, ha sempre ri-
tenuto imapplicabile V'art. 6, par. 1, della Convenzione al processo tributario e cid in
quanto la materia fiscale rappresenterebbe it cd. “nocciolo durd” defle prerogative delle
potesta statuali. L’esclusione della garanzia, perd, pone un problema di conciliabilita con
la natura e la struttura del diritto ad un giusto processo. Se, infatti, questo diritto ha na-
tura e struttura di diritto fondamentale, occorre domandarsi se effettivamente tale diritto
sia comprimibile a fronte della potestd di imperio di uno Stato; il che conduce, inevita-
bilmente, alla questione teorica concernente i limiti di estensione dei diritti fondamentali.
Qualora, infatti, dovesse ritenersi che tale tipologia di diritti “resiste” a fronte delle pre-
rogative delle potesta di imperio di uno Stato dovrebbe concludersi che, almeno a livel-
}o teorico, la posizione mantenuta dalla Corte di Strasburge mostra evidenti perplessita.
A queste problematiche & informato lo studio contenuto nel presente scritto.

In spite of recent openings the European Court of Human Rights has always consi-
dered the Article 6, § 1, of the Convention not applicable to the tax proceedings, because
tax matters still form part of the “hard core” of public-authority prerogatives. However,
this exclusion is hardly compatible with the nature and structure of the right io a fair trial.
If this right is a fundamental right (with the typical nature and structure of these righis),
we need to ask whether the public-authority prerogatives can resirict ifs range, and this
question is strictly connected with the theoretical issue concerning the extension of the li-
mits of the findamental rights. In fact, if we could say that a fundamental right "with-
stands” the public-authority prerogatives, we also could say that the position kept by the
Court is guite controversial. This article deepens the study behind this issue,

SOMMARIO: 1. Perché € ancora attuale la questione dell’applicabilith dell’art. 6 della
Cedu al processo tributario. Perché & utile una riflessione “teorica”. - 2. Le ragioni
che hanno giustificato I'inapplicabilita della garanzia prevista dall’art. 6 della Ce-
du, per la parte relativa alla materia civile, al processo tributario. La natura “assor-
bente” dell’aspetto “pubblicistico” della fiscalitd. - 3. Le critiche mosse alla sen-
tenza “Ferrazzini” e la conferna della validita delle stesse alla luce dell’evoluzio-
ne giurisprudenziale della stessa Corte di Strasburgo. - 3.1. Segue: la discutibile 1i-
mitazione del concetto di diritti ed obbligazioni di caraitere “civile” e I'importanza

(*) Lavoro sottoposto a revisione esterna,
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del riferimento ai “lavori preparatori” della Convenzione. - 3.2. Segue: |’antistorica
concezione dei rapporti Stato/contribuente. - 3.3. Segue: 'opportunita di scindere il
profilo della tutela giurisdizionale dal profilo della natura del rapporto oggetto di
tutela. - 3.4. Segue: la cd. “vis expansiva” della giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo conferma la comettezza degli aspetit problematici evidenziati in dottrina, -
4, L'ultimo tassello dissonante: I"ammissione che la materia fiscale non sfugge al
controllo della Corte e, dunque, all’applicabilith della Convenzione. La riconosciu-
ta esigenza di limitare gli interessi della fiscalita a fronte della tutela dei diritti fon-
damentali. - 8. Una definizione “teorica” che identifica la “forma” e la “struttura”
dei diritti fondamentali. - 6, 11 diritto ad un “giusto” processo come diritto fonda-
mentale € cioé come diritto “civile” e diritto (secondario) di “autonomia”. - 7. La
compressione dell’estensione dei diritti fondamentali non come “conflitto”, ma co-
me “limite”. - 8. I rapporti fra le esigenze connesse alla percezione dei tributi e i di-
ritti fondamentali: se 1a fiscalitd viene ricondotta alle prerogative della potesta pub-
blica si ha la conferma, a livello teorico, della “degradazione” del diritto fonda-
mentale ad un processo equo. - 9. I rapporti fra le esigenze connesse alla percezio-
ne dei tributi ¢ la tutela dei dintti fondamentali: la fiscalithd ncondotta all’area dei
“diritti sociali”. - 10. Le possibili frizioni fra il dinitto sociale condizionato sotteso
all’interesse fiscale ed altr diritti fondamentali: il rapporto con il diritto di “pro-
prietd” ed il limite posto dall’art. 1 del Primo Protocollo. - 11. L'impossibilita, a li-
vello teorico, di ipotizzare un conflitto tra il diritto sociale condizionato sotteso
all’interesse fiscale ed il diritto ad un processo “equo”. La conseguente inesistenza
di una norma sopraordinata che limiti 1’estensione del diritto ad un processo
“equo”. - 12. Conclusioni.

1. Perché é ancora attuale la questione dell ‘applicabilita dell art. 6
della Cedu al processo tributario. Perché é utile una riflessione “teori-
ca”. - La questione preliminare che deve affrontare chi voglia oggi com-
piere uno studio sistematico sul tema dell’applicabilita dell’art. 6 della
Cedu al processo tributario & quella dell’opportunita in sé deli’indagine.
Occornre ciog chiedersi se la problematica sia ancora attuale a ben dodici
anni di distanza dalla sentenza “Ferrazzini” (1), soprattutto ove si consi-
deri che in questi anni non si € avuto un deciso mutamento di rotta da
parte della Corte di Strasburge che, nonostante varie “aperture” (di cui
daremo parzialmente conto nel presente scritto), ha mantenuto ferma la
sua posizione sul punto.

Ritengo che Pattualita dello studio possa essere giustificata almeno
sotto tre profili.

(1) Si tratta della nota sentenza resa dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo in
data 12 luglio 2001, nella controversia Ferrazzini c. ltalia, tic. . 44759/98. Per un pri-
ma analisi, compiuta e sistematica, di tale sentenza si veda M. GREGGI, Giusto processo
e diritto tributario europeo: applicazione e limiti del principio (il caso Ferrazzini), in
questa Rivsita, 2002, I, 529 ss.
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In primo luogo, I'interesse della dottrina su tale questione non st ¢
mai effettivamente sopito e non v’é mai stata una definitiva “acquie-
scenza” da parte degli studiosi che, ancor oggi manifestano le loro (giu-
stificate) perplessita su una posizione (quella della Corte) che ha ogget-
tivamente poco di condivisibile. Cio € dimostrato dai recenti, quanto au-
torevoli, contributi sul tema (2).

In secondo Iuogo, le linee “evolutive” disegnate negli ultimi anni
dalla givrisprudenza della Corte Europea dei Diritti del’Uomo impon-
gono una rimeditazione delle conclusioni cui essa & giunta nel caso “Fer-
razzini”, ed anzi non sembra eccessivo affermare che quelle conclusioni
appaiono oggi poco armonizzabili, se non addirittura “dissonanti”, con
alcune recenti prese di posizione dei giudici di Strasburgo. Cid che ¢ sta-
to opportunamente rilevato nei contributi cui si ¢ prima fatto cenno (3).

Infine, proprio i due profili appena sopra evidenziati, suggeriscono un
terzo profilo di indagine che ritengo meriti particolare approfondimento e
che pertanto pud senz’altro giustificare 1’attualita dello studio. Mi riferisco
ad un’analisi condotta in termini di teoria generale che affronti il tema del-
la natura, della struttura, degli effetti e dei limiti del diritto ad un processo
“giusto”, “equo”, “imparziale” e di “durata ragionevole”.

(2) Sul tema si veda, di recente, A. MARCHESELLL, Le ricadute processuali dei di-
vitti fondamentali del contribuente nella dimensione interna, comunitaria e internazio-
nafe, in A. Marcheselli, 11 “giusto procedimento” tributario. Principi e discipline, Pado-
va, 2012, 127 ss.; L. DEL FEDERICO, ] principi della Convenzione Europea dei Diritti
dell’Uomo in materia tributaria, in Riv. dir. fin. sc. fin., 2010, 1, 206 ss.; Id., Tutela del
contribuente ed integrazione giuridica europea, Milano 2010, passim. Ampi sono stati,
nell'ultimo decennio, i riferimenti dottrinari al tema del “giusto processo” ed alia sua ap-
plicabilita al rito tributario. A riguardo si veda, senza pretesa di esaustivita e con riferi-
mento alla dottrina italiana, F. GALLO, Verso un “giusto processo™ tributario, in Rass.
- trib., 2003, 1, 11, ss.; S. Dorico, I diritie alla ragionevole durata del giudizio tributario
nella giurisprudenza recente della Corte europea dei diritti dell’Uomo, in Rass. trib.,
2003, 42 ss.; F. TESAURO, Giusto processo e processo tributario, in Rass. trib., 2006, 11
ss.; M. GREGGI, Giusto processo e diritto tributario europeo: la prova testimoniale
nell‘applicazione della Cedu (il caso Jussila), in Rass, trib., 2007, 216 ss.; L. PERRONE,
Diritto tributario e Convenzione europea dei diritti dell’'vomo, in Rass, trib., 2007, 1,
675, ss.; A. E. LA ScaLa, [ principi del "giusto processo” tra diritto interno, comunita-
rio e convenzionale, in questa Rivista, 2007, IV, 54 ss.; A. BODRITO - A. MARCHESELL],
Questiont attuali in tema di giusto processo tributario nella dimensione interna ed in-
ternazionale, in questa Rivista, 2007, I, 723 ss.

{3) Rilevano la scarsa armonicita fra le conclusioni contenute nella sentenza Fer-
razzini e le successive evoluzioni della giurisprudenza delia Corte di Strasburgo, L. Pgr-
RONE, Diritto tributario, cit., 679 ss.; L. DEL FEDERICO, [ principi, cit.,, 215 ss.; A. MaRr-
CHESELLI, Le ricadute processuali cit., 138 ss.
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La questione, se vogliamo, pud essere capovolta per rispondere alle
seguenti domande: il diritto ad un processo “giusto”, “imparziale” ecc.,
che diritto ¢? Che natura ha? Entro quali limiti € comprimibile? E a fron-
te della tutela di quali esigenze (e/o aspettative) & comprimibile? Do-
mande, queste, che — a ben vedere — si possono compendiare in una so-
la: si tratta di un “diritto fondamentale™?

La dottrina, invero, lo da quasi per scontato, riferendosi ai “diritti
Jondamentali riconosciuti dailla Convenzione e dal Primo Protocollo”
(4), osservando che “/a Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo con-
templa due diverse aree di tutela dei diritti fondamentali, quella della
‘materia civile’ e quella della ‘materia penale™ ed aggiungendo che
“sintomatico di tale dicotomia é l'art. 6, sul diritto ad un processo equo”
(5). Di piu, la dottrina ha gia posto in evidenza il problema della “frizio-
ne” fra i “diritti fondamentali” riconosciuti dalla Cedu e la materia della
fiscalita (6). Non sembra, dunque, che in ambito dottrinario vi siano dub-
bi circa la natura “fondamentale” del diritto ad un giusto processo.

E del resto sarebbe quasi tautologico, quanto inevitabile, attribuire la
natura di “diritto fondamentale” ad un diritto che & riconosciuto e garan-
tito dalla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo e delle Liberta
Fondamentali (salvo, poi, ad esser certi che il concetto di “diriiti fonda-
mentali” coincida effettivamente con quello di “diritti umani”; questione
che, pero, ci porterebbe troppo oltre, al di 1a dei circoscritti confini del
presente studio (7)). A riguardo ¢ assai significativa anche la circostanza
che il Trattato dell’Unione europea, sebbene il suo ambito di applicazio-
ne non sia quello dei diritti della persona ma quello della salvaguardia e
della formazione del mercato unico, all’art. 6, richiami a proprio fonda-

{4} Il corsiva citato nel testo & di A. MARCHESELLI, Le ricadute processuali cit., 131,
Il riferimento ai “diritti fondamentali”, del resto, & proprio nel titolo del contributo
dell’ Autore che, significativamente, affronta il tema delle ricadute processuali dei “dirit-
ti fondamentali” del contribuente nel profilo interno, comunitario ed internazionale.

(5) Cosi L. DgL FEDERICO, ] principi, cit., 207.

(6) Cfr. A. MARCHESELLI, op. e loco ult. cit. Il problema ¢ anche sollevato da L.
PERRONE, ap. cit., 675, il quale si pone Ia questione della tutela dei diritti dell’vomo in
campo fiscale con riferimento all’ordinamento civile, chiedendosi se & possibile “esclu-
dere una lesione dei diritti in pareola laddove possono trascorrere (e I'esperienza quoti-
diana sta, purtroppo, i a ricordarcelo) anche alcuni decenni prima che un giudice si
pronunci in maniera definitiva sulla sorte di un awviso di accertamento o comungue di
un rapporto tributario”.

{7) Su questa problematica e sui profili di coincidenza e di divergenza fra il con-
cetto di diritti umani ¢ quello di diritti fondamentali, si veda E. ParioTri, I diritti uma-
ni. Tra giustizia e ordinamenti giuridici, Torino, 2008, 3 ss.
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mento 1 “principi di liberta, democrazia, rispetto dei divitti dell'uvomo e
delle liberta fondamentali”, ritenuti principi comuni agli Stati membri,
aggiungendo che “/"Unione rispetta i diritti fondamentali quali sono ga-
rantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell 'uo-
mo e delle liberta fondamentali ... in quanto principi generali del dirit-
to comunitario” (enfasi aggiunte),

Anche in ambito comunitario, dunque, sembra pacifico che ai dirit-
ti sanciti dalla Cedu (e quindi anche a quello previsto dall’art. 6) possa
essere attribuita la natura di “diritti fondamentali”.

Il riferimento al dato normativo positivo, perd, sebbene sia condi-
zione di esistenza del diritto, non appaga totalmente la teoria generale, in
quanto ci dice “guali” sono i diritti fondamentali riconosciuti da un dato
ordinamento (nazionale o sovranazionale), ma non “cosa soro” i diritti
fondamentali. La circostanza della positivizzazione normativa del diritto,
dunque, € appagante sotto il profilo “giuspositivistico”, ma non lo & pie-
namente sotio il profilo della teoria generale. In altri termini, la risposta
secondo la quale il diritto ad un processo “equo”, “giusto”, ecc., & un “di-
ritto fondamentale” in quanto & normativamente previsto dall’art. 6 Ce-
du, ¢ corretta in termini di riferimento all’ordinamento giuridico positi-
vo, in quanto ci dice “quali” aspettative in un determinato ordinamento
(nazionale o sovranazionale) sono tutelate alle stregna di diritti fonda-
mentali (e ci dice che fra tali aspettative v’¢ quella ad un processo
“equo”, “imparziale”, ecc. ), ma tufto cid non & oggetto di indagine del-

)

la teoria generale del diritto che deve invece rispondere alla domanda

(B) Su questi temi si veda diffusamente L. FERRAIOL, [ fondamenti dei diritti Fon-
damentali, in (a cura di) Enmanno Vitale, Diritti fondamentali, Un dibattito teorico, Ba-
ri, 2001 (ult. rist. 2008), 280 ss. L’illustre Autore chiarisce a riguardo che solitamente al-
la domanda “gquali diritti sono fondamentali?”, si danno due risposte diverse, enuncian-
do “gquali” sono i diritti che gli ordinamenti giuridici riconoscono come tali, o “quali de-
vono essere tali dirithi” e ciog quali aspettative, interessi o contenuti, gli ordinamenti giu-
ridici dovrebbero tutelare come “fondamentali”, Tali tisposte, seguita I’ Autore, interes-
sano la dogmatica positiva (“guali” diritti sono riconosciuti come fondamentali in un de-
terminato o in determinati ordinamenti giuridici) la prima, e la morale e Ia politica (qua-
li diritti dovrebbero essere riconosciuti come fondamentali) la seconda. Tali risposte,
perd, non ci dicono cosa sono i diritti fondamentali, e cioé quale “forma”, guale “strut-
tura”, quale “natura” hanno tali diritti. A queste domande deve invece rispondere la teo-
ria generale del diritto ed essa pud rispondere soltanto “offrendoci una definizione del
concetto teorico di ‘diritto fondamentale’ che é necessariamente, al pari di tutte le defi-
nizioni teoriche, a) una definizione stipuiativa, come tale né vera né falsa ma solo pin o
meno adeguata alle finalitd esplicative della teoria nei riguardi di gqualungue ordina-
mento, guali che siano { diritti (e quand ‘anche non vi siano diritty) in esso tutelati come

i
i
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“cosa intendiamo con ['espressione ‘diritti fondamentali”™ (8) o, cosa
sono I diritti fondamentali. Solo un’analisi condotta in termini di teoria
generale, dunque, puo dirci se, quanto alla forma ed alla struttura, il di-
ritto ad un processo “equo”, imparziale”, ecc. &€ un “diritto fondamenta-
le”, 11 riferimento al dato normativo, poi, diviene indispensabile per com-
prendere se la positivizzazione del diritto (e cioe la connotazione che ad
esso da la norma che lo prevede) corrisponde alla sua struttura.

Ma, si potrebbe obiettare, perché & utile condurre tale tipo di inda-
gine? A cosa serve? Non ¢ forse sufficiente il dato normativo positivo
che ci dice che, secondo la Convenzione, il diritto ad un processo “giu-
sto” & un diritto fondamentale?

Che il dato normativo non sia sufficiente ce lo ha dimostrato la stes-
sa Corte di Strasburgo, imponendo una limitazione della garanzia (esclu-
sione dell’applicazione dell’art. 6, per la parte relativa alla “materia ci-
vile”, al processo tributario) dai piti gindicata non condivisibile.

Insomma, che il diritto (“fordamentale”) ad un giusto processo deb-
ba essere disconosciuto in materia fiscale (quanto meno nel caso in cui
non si controverta anche sulle “sanzioni”) in quanto la materia della fi-
scalita costituisce 'hard core (il “nocciolo duro™) delle prerogative del-
la potesta pubblica (e cid non consentirebbe di ricondurre I’oggetto di ta-
le processo nei “diritti ed obbligazioni carattere civile” ¢ cioé¢ nella “ma-
teria civile” dell’art. 6), & affermazione che pud giustificarsi soltanto
qualora si ammetta:

a) che un diritto “fondamentale” possa subire limitazioni o com-
pressioni alla sua estensione;

b) che tali limitazioni possano essere giustificate dalla potesta di im-
perio di uno Stato.

Ma per giungere a tale conclusione bisogna prima esplicitare la_for-
ma ¢ la struttura di un diritto fondamentale; soltanto dopo potremo ri-
spondere alla domanda se esso pud subire limitazioni o compressioni al-
la sua estensione e, soprattutto, cosa puod giustificare tali limitazioni o
compressioni.

Lo studio condotto in termini di teoria generale sulla forma e la
struttura dei diritti fondamentali, dunque, potra dirci, in primo luogo, se
ha senso parlare di una “limitazione” della portata di applicazione di ta-

fondamentali, e b) una definizione formale, cioé volta ad identificare i connotati struttu-
rali che In funzione di tali finalité conveniamo di associare a questa espressione e che
determinano ['estensione della classe dei diritti da essa denotati, quali che siano (o ri-
teniamo giusto che siano) i loro argomenti o conlenuti”.
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li diritti ma, soprattutto, potrd dirci se tale limitazione possa essere giu-
stificata dall’esercizio delle prerogative in cui si esplica la potesta d’im-
perio di uno Stato.

Ecco allora che I’indagine e la riflessione teorica svela tutta la sua
utilita, ¢ la svela con riferimento alla tematica oggetto del presente stu-
dio, in quanto soltanto una riflessione teorica pud consentirci di conclu-
dere se la Corte di Strasburgo abbia delimitato il perimetro di applica-
zione dell’art. 6 Cedu conformemente alla sua natura di diritto “fonda-
mentale” (quanto meno ritraibile, per il momento, dal dato positivo), o
non lo abbia, invece, degradato ad un diritto di rango minore.

Procedendo con ordine, dunque, analizzeremo dapprima le conclu-
sioni cui & giunta la Corte e successivamente le osservazioni critiche che
la dottrina ha opposto a tali conclusioni, anche alla luce delle linee evo-
lutive della giurisprudenza dei Giudici di Strasburgo. Cio costituira il
fertile terreno su cui impiantare Ia riflessione teorica circa la forma € la
struttura dei diritti fondamentali allo scopo di valutare se le limitazioni
all’applicazionc della garanzia che la Corte ha sancito siano, sotto tale
profilo, giustificabili.

2. Le ragioni che hanno giustificato !'inapplicabilita della garanzia
prevista dall‘art. 6 della Cedu, per la parte relativa alla materia civile,
al processo tributario. La natura “assorbente” dell’aspetto “pubblicisti-
co” della fiscalita. - La sentenza Ferrazzini & assai nota ¢ negli anni €
stata variamente commentata; non & necessaria, dunque, un’analisi detta-
gliata del caso, & invece utile richiamare le ragioni di fondo che hanno
giustificato le conclusioni della Corte di Strasburgo.

E noto che la garanzia prevista dall’art. 6 della Convenzione ha due
aree di intervento, quella civile, delimitata dalla dizione “diritti e dover:
di carattere civile”, e quella penale, delimitata dalla dizione “accusa pe-
nale” (9). Nel caso Ferrazini la Corte & stata chiamata a pronunciarsi
sull’applicabilitd della garanzia prevista per la “materia civile” (e, se-
gnatamente, la garanzia della “ragionevole durata™) al processo tributa-
rio.

La Corte ha in primo luogo ribadito il principio della propria “auto-
nomia”, secondo il quale il concetto di diritti ed obbligazioni di caratte-
re “civile”, non va interpretato in base al diritto interno degli Stati; non
rileva cioé che in base al diritto interno di uno Stato {’obbligazione tri-

(9) In tal senso cfr. L. DEL FEDERICO, [ principi, cit., 207.
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butaria possa essere considerata come obbligazione di natura “civile”,
cio che rileva & invece 'interpretazione che la stessa Corte da dell’ob-
bligazione tributaria.

Sotto tale profilo essa ha riconosciuto che un procedimento tributa-
rio ha inevitabilmente un oggetto patrimoniale, ma ha ritenuto che la
“natura patrimoniale” non & sufficiente a comportare ’applicabilita
dell’art. 6 per la parte “civile” ai processi tributari. La “patrimonialita”
dell’obbligazione, tipica dell’obbligazione “fiscale”, dunque, secondo i
Giudici di Strasburgo non & sufficiente a ricomprenderla nella nozione di
“diritti ed obbligazioni di carattere civile”, in quanto pud manifestare un
carattere “assorbente” la natura e la tipologia del rapporto che genera
I’obbligazione. A tal proposito non ¢ rilevante, si badi, la circostanza che
la parte “attiva” del rapporto obbligatorio sia una parte “pubblica”, id
est: lo Stato; & invece rilevante, si ribadisce, la “tipologia” del rapporto
che genera 1’obbligazione.

La Corte infatti ha riconosciuto che possono esistere rapporti obbli-
gatori, di cui & parte lo Stato, che ciononostante rientrano nel campo di
applicazione dell’art. 6 per I’aspetto “civile” (nella stessa sentenza ven-
gono richiamati gli esempi di concessioni di autorizzazioni amministra-
tive relative alle condizioni di esercizio di attivita professionali, di licen-
za di uno spaccio di bevande alcoliche, ecc.). Dunque non ¢ dirimente il
soggetto attivo del rapporto obbligatorio, ma la “natura” di tale “rappor-
to” e la sua genesi.

In particolare, per I’obbligazione tributaria I’attrazione verso I’arca
pubblicistica, € dunque 1"allontanamento dall’area “civile”, ¢ determina-
ta dalla circostanza che 1’obbligazione trova la propria fonte nella legi-
slazione fiscale o, comunque, fa parte dei normali doveri civici imposti
in una societd democratica (par. 25 della sentenza).

La Corte ha riconosciuto che la Convenzione ¢ strumento “vivo”
che, nella fase esegetica, va adeguata ai cambiamenti che sono storica-
mente intervenuti nella societd quanto ai rapporti giuridici intercorrenti
fra gli individui e gli Stati, e tale interpretazione “adeguatrice” al diritto
vivente non deve venir meno neanche nell’area della fiscalitd; anche in
quest’area dungue dovra tenersi conto delle evoluzioni storico/sociali
che sono intervenute nella societd democratica.

E tuttavia, quanto alla materia fiscale, la Corte ha ritenuto che le
evoluzioni verificatesi nei rapporti Stato/contribuente non riguardano la
“natura essenziale” dell’obbligazione tributaria, in quanto — ed ¢ questo
il punto centrale della sentenza — la materia fiscale rappresenta ancora
1'hard core (il “nuclec” o “nocciolo duro™) delle prerogative della pote-
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sta pubblica, in quanto la natura pubblicistica del rapporto fra lo Stato ed
il contribuente resta predominante.

Inoltre, anche se non viene attribuito rilievo decisivo a tale aspetto,
la Corte richiama 1’art. 1 del Primo Protocollo alla Convenzione che, no-
nostante garantisca il rispetto della “proprietd”, non pregiudica il diritto
degli Stati di disporre quelle leggi che assicurino il pagamento delle im-
poste.

Insomma la posizione della Corte & chiara: ¢ la fiscalita che ha va-
lore “assorbente” e che trascina con sé nella sfera pubblicistica un’ob-
bligazione — quella tributaria — che quanto al suo oggetto ha natura cer-
tamente pecuniaria e, dunque, certamente “civile”. Il carattere “pubbli-
co” dell’obbligazione tributaria, dunque, le deriva dal carattere “pubbli-
co” della materia fiscale, o, meglio ancora, dal carattere “pubblico” del
rapporto Stato/contribuente, un carattere in cui ancora si manifestano le
“prerogative” della potesta pubblica.

E, d’altro canto, osserva la Corte, la garanzia della fiscalita pud ad-
dirittura limitare il diritto di proprieta; se cio non ¢ decisivo (in quanto
I’argomentazione non ¢ ritenuta tale dalla Corte), & perd “corroborante”,
in quanto dimostra la prevalenza pubblicistica della materia fiscale ri-
spetto al profilo “privatistico” del diritto di proprieta.

Come vedremo nei successivi paragrafi la dottrina si ¢ chiesta se sia
corretta 1’esegesi della nozione di “diritti ed obbligazioni di carattere ci-
vile” che la Corte ha reso €, soprattutto, si ¢ chiesta se sia corretta I'im-
postazione del rapporto fisco/contribuente che la Corte adombra.

Ma ai nostri fini (e cio¢ ai fini del presente studio) dobbiamo chie-
derci di pity; dobbiamo cioé chiederci se, posto che il diritto ad un “giu-
sto” processo sia un “diritto fondamentale” (questione che va ancora af-
frontata), tale diritto possa essere compresso dalle prerogative della po-
testd pubblica o se, invece, 1’estensione di tale tipologia di diritti sia in-
compatibile con il limite che deriva dall’esercizio di tali prerogative.

3. Le critiche mosse alla sentenza “Ferrazzini” e la conferma della
validita delle stesse alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale della
stessa Corte di Strasburgo. - La dottrina italiana ha opportunamente evi-
denziato gli aspetti “problematici” della sentenza “Ferrazzini” ed ha in-
dividuato i principali punti di criticita della stessa, ma non solo; la dot-
trina, infatti, ha sottolineato che le pill recenti “aperture” della giurispru-
denza della stessa Corte confermano il fondamento delle critiche mosse
a tale sentenza, talché la stessa non sembra, ad oggi, piu giustificabile.

I possibile individuare almeno tre filoni critici.
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3.1. Segue: la discutibile limitazione del concetto di diritti ed obbli-
gazioni di carattere “civile” e l'importanza del riferimento ai “lavori
preparatori” della Convenzione. - Ci si € chiesti, in prima battuta, se il
concetto “ristretto” di diritti ed obbligazioni di carattere “civile” cui la
Corte ha aderito {concetto che escluderebbe ['area fiscale) sia effettiva-
mente giustificabile.

A riguardo & stato osservato (1), traendo anche spunto dalla lucida
dissenting opinion del Giudice Lorenzen (11), che la Convenzione non
delimita il concetto in esame, né in senso restrittivo, tale da escludere 1a
materia fiscale, né in senso ampliativo, tale da includerla, e pertanto la
definizione di tale concetto non poteva che avvenire per via giurispru-
denziale. In questo senso un ruolo utile avrebbero potuto giocare anche i
lavori preparatori aila Convenzione stessa.

I lavori preparatori dell’art. 6 della Convenzione sono legati e sono
stati influenzati da quelli relativi alla preparazione dell’art. 14 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici, il quale non conteneva (nel suo
testo inglese) il riferimento alla materia “civile”. A riguardo si é osser-
vato che nel testo francese della Convenzione I’art. 6 della stessa coinci-
deva con 1'art. 14 del Patto e non v’era il limite della materia “civile”;
pertanto “il concetio di giusto processo immaginato al momento della re-
dazione della Convenzione europea era lo stesso voluto per il Patto in-
ternazionale, e risulterebbe meglio espresso attraverso il testo francese
dei Trattati” (12), che non conteneva la (corrispondente} dizione “civil
rights and obligations” che & invece poi apparsa nella versione ufficiale
della Convenzione (13).

(10) Cfr. M. GreGGI, Giusto processo, cit., 542 ss.

(11} E opportuno, a riguardo, rammentare che la Corte nel caso Ferrazzini ha deci-
so con una maggioranza risicata di 8 voti contro 6. Cid ha indotto L. PERRONE, Diritfo
tribuiario, cit., 678, a patlare di una “frattura creatasi in sene al collegio giudicante™.

(12) Cosi M. GReGGI, op. ult. cit., 544.

(13) Su questi temi, per un rifeimento alla dotirina straniera, si veda BACKER,
Taxation and the European Convention on human rights, in European Taxation, 2001,
592, il quale propende per 1’applicazicne dell’art. 6 alla materia tributaria. Quanto ai rap-
porti fra I’art. 6 della Convenzione e I'art. 14 del Patto va richiamato, perd, quanto op-
portunamente rilevato da M. GREGGI, op. ult. cit.,, 543, nota 38, il quale osserva che il
Patto Internazionale sui diritti civili e politici & stato sottoscritto a New York nel 1966 ¢
quindi ben sedici apni dopo la sottoscrizione della Convenzione (che & avvenuta a Roma
nel 1950) e, pertanto, “per evidenti ragioni, si tratterebbe quantomeno in ogni caso di la-
vori preparatori (quelli del Patto; n.d.r) in una fase ancora prodromica alla redazione
definitiva del patto”.
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A riguardo, nella sua opinione dissenziente, il Giudice Lorenzen ha
osservato come il raffronto fra i lavori preparatori dell’art. 6 della Con-
venzione, quelli dell’art. 14 del Patto internazionale e la versione uffi-
ciale (quella in lingua inglese) del testo della Convenzione, suggerisce
che P'obiettivo dei redattori, mercé I'inclusione dell’inciso “civil rights
and obligations”, sarebbe stato quetlo di escludere, in linea di massima,
le controversie tra il cittadino ed il governo in ragione della difficolta
(propria dell’epoca di redazione dei Trattati in questione) di distinguere
chiaramente la ripartizione di poteri fra gli organi amministrativi, dotati
di prerogative “discrezionali”, e gli organi giudiziari. Ma tale difficolt,
peraltro presente al momento della redazione del testo ma non pil attua-
le al momento dell’emanazione della sentenza, non investe direttamente
la materia della fiscalitad, che non si basa normalmente sull’esercizio di
poteri “discrezionali”, ma sull’applicazione di disposizioni di legge ben
precise. Cid spiega come mai la materia fiscale non sia stata esplicita-
mente esclusa dalla Convenzione.

Insomma, il testo letterale della disposizione, unitamente alle valu-
tazioni che possono trarsi dall’analisi dei lavori preparatori, non consen-
te senz’altro di dare un’interpretazione restrittiva per cui I’area della fi-
scalita sarebbe automaticamente esclusa dall’applicazione della garanzia.
Ecco allora che la Corte non avrebbe dovuto escludere aprioristicamen-
te I’applicabilita deil’art. 6 alla materia fiscale, sul presupposto che essa
& estranea al concetto di “civil rights and obligations”, ma avrebbe do-
vuto valutare le soluzioni che essa stessa aveva dato in alfri casi in cui
erano in discussione i rapporti fra i cittadini e lo Stato.

Cio ha indotto la dottrina ad effettuare una ricostruzione storica ca-
ratterizzata, appunto, da un approccio “per casi” (14), valutando come la
Corte avesse risolto i precedenti in cui si discuteva della posizione di un
cittadino di fronte ad uno Stato.

Non & ovviamente questa la sede (e non sarebbe neanche opportuno
farlo) per ripercorre lo studio analitico dei precedenti (15); ¢ mmvece pin

(14) Cfr. ancora M. GREGAI, op. ult. cit., 547 ss.

(15) E tuttavia necessario richiamare, quantomeno, i casi pill significativi. In tema
di concessioni di licenze o permessi milasciati dalla pubblica autorith ad un private per
esercizio di attivitd economiche e professionali si veda Konig c. Repubblica Federale Te-
desca del 28 giugno 1978, Jacobsson ¢. Svezia del 25 ottobre 1985 ¢ Bentem ¢. Paesi
Bassi del 23 ottobre 1995 (su quest’ultimo caso osserva M. GREGGE, op. ult. cit., 549 che
& riscontrabile un apprezzabile sforzo che si & concretizzato nel tentativo di “introdurre
la nozione di civil rights generalmente riconosciuti intendendo come tali ‘all those rights
wich are individual rights under the national legal system and fall into the sphere of ge-
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opportuno riprendere la conclusione cui la dottrina & giunta attraverso
I’analisi di quei precedenti.

Tale conclusione, debitamente circoscritta da “un ragionevole gra-
do di approssimazione nella lettura dell’ampia casistica della Corte”,
¢ che I’art. 6, per la parte civile, & stato ritenuto non applicabile sol-
tanto laddove 1’attivita della pubblica amministrazione fosse caratteriz-
zata da “‘tratti di discrezionalita nel momento applicativo della norma,
in specifici aspetti della gestione pubblica” (16). In sostanza, soltanto
laddove I’attivitd amministrativa manifestava profili di “discreziona-
lita” nell’applicazione del dato normativo la Corte ha escluso 1’appli-
cazione della garanzia. Cid, pero, avrebbe dovuto indurre la Corte ad
adottare una soluzione diversa nel caso Ferrazzini, in quanto nel rap-
porto d’imposta il “margine di discrezionalita della pubblica ammini-
strazione nell’'applicazione del prelievo dovrebbe essere inesistente”
(17). In altri termini, se I’applicabilita dell’art. 6 € stata esclusa soltan-
to nei casi in cui si manifestavano evidenti profili di discrezionalita
amministrativa, tale applicabilita doveva allora essere riconosciuta in
ambito tributario (al giudizio tributario), in quanto il rapporto giuridi-
co d’imposta ¢ integralmente disciplinato dalla legge e dunque i mar-
gini di discrezionalith della pubblica amministrazione sono davvero
esigui (18).

Di piu, si ¢ di recente notato che non mancano esempi di “contro-
versie relative ai settori ove si esplica discrezionalita amministrativa”

neral individual freedom, be it professional or any other legally permitted activity ™). Si-
gnificativo & poi il caso Edition Périscope c. Francia, del 26 marzo 1992, in tema di
omesso riconoscimento di un regime fiscale incentivante, ove ¢ stata riconosciuta I"ap-
plicabilita dell’art. 6 sul presupposto che I’oggetto del gindizio & economicamente valu-
tabile (sul punto si veda altresi L. PERRONE, op. cit., 680 s.). Vanno, infine, ricordati i ca-
si Schouten e Meldrum c. Olanda, del 9 dicembre 1994, ove la Corte (segnando una giu-
risprudenza poi ripresa nel caso Ferrazzini) ha disconosciuto I’applicabilita dell’art. 6 a
giudizi aventi per oggetto rapporti tributari sul presupposto della natura “pubblicistica™
della materia tributaria che avrebbe comportato 1'impossibilita di ricondurla nel concetto
di civil rights and obbligation.

{16) T corsivi riportati nel testo sono di M. GREGGI, op. ult. cit., 551.

{17) Cosi M. GreGG, op. € loco ult. cit.

{18) In senso conforme L. DeL FEDERICO, T principi della Convenzione cit., 211, il
quale osserva che nell’agire funzionalizzato della pubblica amministrazione la “discre-
zionalita riveste ruoli marginali”, aggiungendo che “/'amministrazione finanziaria deve
attenersi al principio di legalitd ed orientare la propria azione secondo i canoni di im-
parzialita e buon andamento ...”,
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che sono state ritenute dalla Corte rientranti nell’ambito di operativita
detl’art. 6 della Cedu (per la parte civile) (19).

Dunque, una maggiore coerenza con 1 suoi stessi precedenti avreb-
be dovuto suggerire alla Corte la soluzione dell’applicabilita dell’art. 6 al
processo tributario, atteso che il rapporto giuridico di cui si controverte
in tale processo non manifesta decisi aspetti di discrezionalita ammini-
strativa.

11 primo filone critico alla sentenza Ferrazzini, dunque, ha eviden-
ziato che il concetto “ristretto” di civil rights and obbligation, cui la Cor-
te ha aderito, non & pienamente giustificabile. Certo, come € stato op-
portunamente osservato, essa si ¢ trovata a mediare fra ’esigenza di ap-
plicare il testo della Convenzione a fattispecie di poco interesse all’atto
della redazione della stessa e I’esigenza di evitare un’interpretatio abro-
gans del lemma “civil” contenuto nel testo dell’art. 6 (20), ma, pur con-
sapevoli dell’importanza ¢ della difficoltd di tale compito, rifeniamo di
non errare nell’affermare che 1’operazione di mediazione che la Corte ha
attuato non ha trovato delle giustificazioni convincenti.

3.2. Segue: l'antistorica concezione dei rapporti Stato/contribuente.
- Il secondo aspetto problematico che la dottrina ha evidenziato nel cri-
ticare le conclusioni cui sono giunti i gindici di Strasburgo nel caso Fer-
razzini attiene all’impostazione del rapporto fisco/contribuente che essi
hanno delineato, un rapporto in cui, nonostante le evoluzioni verificatesi
nella societd democratica (che la Corte ha pur mostrato di voler conside-
rare), sarebbe ancora predominante 1’aspetto delle prerogative delle po-
testa pubbliche.

Tale ricostruzione, € stato osservato in modo pressoché unanime
(21), non convince, in quanto if rapporto fisco/contribuente non pud og-
gi essere configurato nei termini di “sovranitd/sudditanza™; il fondamen-
to dell’imposizione, negli odiemi sistemi tributari, non pud certo essere
ravvisato nella manifestazione di una potestd di imperio dello Stato, o
nell’esplicazione di un potere “sovrano”, per cui i confini della potesta

(19} A riguardo A. MARCHESELLL, Le ricadute processuali cit., 141, richiamando di-
verse sentenze della Corte (si vedano le note da 264 a 276}, fa notare come 1 Giudici di
Strasburgo abbiano ritenuto applicabile la Convenzione anche a coniroversie concernen-
ti settort ove si esplica discrezionalita amministrativa.

(20) In tal senso M. GREGGI, op. ult. cit.,, 554,

(21) In tal senso si vedano F. GaLLo, Verso un “giusto processo”, cit. 13 ss; L.
PERRONE, 0p. cit., 680; L. DEL FEDERICO, { principi, ¢it.,, 212-13.
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impositiva sarebbero la sola conseguenza di una sorta di “autolimitazio-
ne” di questo potere statuale.

Invero, al netto di tutte le giuste osservazioni che sono state gia au-
torevolmente rassegnate in dottrina, la ricostruzione adombrata dalla
Corte sembra riecheggiare la formula dei cd. “diritti pubblici soggettivi”
che non ¢é pertinente (almeno oggigiorno) all’area della fiscalita (22). I
confini dell’imposizione, infatti, non sono certamente delimitati dall’au-
tolimitazione che lo Stato si impone (23), ma sono delimitati dal diritto,
di matrice costituzionale, ad una tassazione conforme alla capacita con-
tributiva. Sarebbe interessante comprendere se, a sua volta, anche questo
diritto ha natura di “diritto fondamentale” (anche qui, se volessime atte-
nerei al dato normativo, potremmo qualificarlo “fondamentale” per il so-

(22) Si veda, su questa tematica, P. BORIA, L ‘interesse fiscale, Torino, 2001, 55 ss.,
il quale osserva che la cd. “teoria dei diritti pubblici soggettivi” (ripresa ed elaborata au-
torevolmente in Itaiia di V. E. Orlando) ha condotto ad una diversa ricostruzione del rap-
potto tributario rispetto all’impostazione tradizionale risalente al modello francese. Nel
modelle illuministico, infatti, la prestazione tributaria veniva ricondotta all’area dello
scambio e dungue aveva una precisa connotazione privatistica, nella toerica dei “diritti
pubblici soggettivi”, invece, il tributo era I’estrinsecazione del potere dello Stato “cui
corrispondeva una situazione di soggezione assoluta del contribuente” (cosi I’ Autore). In
questo senso 1 Jimiti all’imposizione tributaria altro non erano se non “autolimitazioni” di
quel potere.

(23) A riguardo si veda L. FERRAIOLL, Diritti Fondamentali, in Diritti fondamenta-
li. Un dibattito teorico, cit., 18 ss., il quale osserva che tradizionalmente, nella concezio-
ne di Gerber, di Jellinek e di Santi Romano, e duncgue nella teorica dei od. “diritti pub-
blici soggettivi”, i diritti fondamentali erano stati concepiti come “effetti rifless” dei pub-
blici poteri {(da Gerber) e come il “prodotte di un’ auto-obbligazione o di un'auto-limita-
zione dello Stato” (da Jellinek e da Santi Romano) e, dunque, come “concessioni pote-
stative sempre revocabili o limitabili”. Secondo I’autorevole Studioso, invece, 1 diritti
fondamentali, diversamente dagli altri diritti, si configurano come “vincoli sostanziali
normativamente imposti — a garanzia di interessi e bisogni di tutti stipulati come vitali,
ovvero appunto fondamentali’ (la vita, la libertd, la sopravvivenza) — cosi alle decisio-
ni di maggioranza come al libero mercato”, Ne consegue che tali diritti non possono es-
sere concepiti come un’auto-limitazione dei pubblici poteti, ma, anzi, essi si “impongo-
no” a quei poteri {cosi come si impongono al libero mercato) €, come tali, circoscrivono
quela che I'Autore chiama la “sfera dell ‘indecidibile” e cioé quella materia in cui anche
lo Stato deve limitare il proprio intervento, e che si esplicita nel “non decidibile che”, nel
senso che esiste un divieto di intervento (che corrisponde all’estensione dei cd. divitti di
libertd}, e nel “non decidibile che non”, nel senso che esiste un obbligo pubblico (lo Sta-
to non pud decidere di non intervenire) che corrisponde alla realizzazione det cd. diritti
sociali. Ovviamente ['applicabilitd di questi concetti alla materia fiscale presuppone la
possibilita di attrarre Ja stessa all’area dei diritti fondamentali, una questione che non &
stata ancora affrontata nel presente scritto. Pertanto, su questi temi si finvia pitt diffusa-
mente ai parr. 6 ss. del testo.
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lo fatto di essere sancito a livello costituzionale), ma la questione esula
dai ristretti confini del presente studio; in questa sede, infatti, vogliamo
comprendere se abbia tale natura il diritto ad un processo “equo”, “im-
parziale”, ecc., ¢ dungue rimandiamo a future riflessioni 'analisi della
struttura e della forma del dinitto ad un’imposizione effettivamente -
spondente alla capacita contributiva.

Venendo adesso all’esame delle posizioni espresse in dottrina si puo
dire che il fattore comune & la critica all’impostazione dei rapporti fi-
sco/contribuente delineata dalla Corte, che ¢ stata considerata “antistori-
ca” (24). Su tale fattore comune si sono poi innestate concezioni non
sempre collimanti.

Autorevole dottrina ha osservato che la ricostruzione del rapporto fi-
sco/contribuente in termini di sottoposizione alla sovranitd non ¢ pil at-
tuale, in quanto il fondamento dell’imposizione ¢ oggi nel dovere soli-
daristico di concorso e cooperazione alle spese pubbliche. Cid ha indot-
to tale dottrina a ritenere che la posizione soggettiva dell’amministrazio-
ne finanziaria pud oggi essere definita in termini di potere “vincolato (e,
quindi, non discrezionale)”, un potere “‘a normativitd depotenziata”, cui
corrisponde, in sede contenziosa, un “diritto soggettivo del privato ne-
gatorio della pretesa tributaria”. Un “diritto”, quindi, che indipendente-
mente dal senso che si voglia attribuire al lemma civil — contenuto nel te-
sto (autentico) della versione inglese — o al lemma de caractére civil -
contenuto nel testo (autentico) della versione francese — dovrebbe paci-
ficamente rientrare fra i “diritti civili” di cui all’art. 6 Cedu (25). La ri-
costruzione operata dalla Corte di Strasburgo, invece, sembra identifica-
re oggetto della tutela giurisdizionale tributaria in un “interesse legitti-
mo” e non in un “diritto soggettivo™, il che non ¢ coerente con le evolu-
zioni dei sistemi democratici che, quanto al profilo della tassazione,
esprimono oggi una posizione “paritaria” tra fisco ¢ contribuente, esal-
tando il profilo della “cooperazione” di quest’ultimo (visto come “con-
tribuente/cittadino’} alla formazione dell’atto di accertamento.

Alla base di tale elaborazione v'¢ la constatazione dell’intervenuta
“denormativizzazione del potere amministrativo, che ha portato a sot-
trarre all’amministrazione finanziaria stessa la disciplina dei conflitti di
interesse tra il contribuente e il Fisco™, il che non vuol dire negare il ca-

{24) L aggettivazione & di L. PERRONE, op. cit., 680, il quale riprende le considera-
ziomi di F. GaLLo, Verso un “giusto processo”, cit., 13.

(25) In tal senso F. GALLO, Verso un “giusto processo ", cit., 13 ss. | corsivi virgo-
lettati nel testo sono dell’ Autore,
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rattere “‘provvedimentale” ed “autoritativo” di alcuni atti dell’ammini-
strazione {ad es. gli atti di accertamento), ma soltanto sganciare 1’*“auto-
ritativita” dalla “normativitd” e riconoscere che I’amministrazione fisca-
le “attua”, ma non “genera”, il rapporto d’imposta, che ha invece la sua
fonte neltla legge. A questo punto il rapporto, seppur mediato dall’ammi-
nistrazione (che applica) la legge, ¢ fra il contmbuente e la legge d’im-
posta ed ¢ dunque un rapporto che tutela un interesse “privata” del con-
tribuente “estraneo alla sfera di influenza dell'‘amministrazione finanzia-
ria, né toccato, né affievolito dall’esercizio di un potere normativo” (26).
Le conseguenze sono ovvie: la sottrazione della fiscalitd dalla sfera del-
la “sovranitd” e la configurazione dell’interesse del contribuente come
“diritto soggettivo™ alla corretta applicazione della legge (cid su cui ver-
te Poggetto del processo tributario), escludono a monte la possibilita di
univoca attrazione del rapporto giuridico tributo nella sfera “pubblicisti-
ca” (nel senso inteso dalla Corte di Strasburgo) e valgono a configurare
il diritto del soggetto come un vero e proprio “diritto civile” che rientra
certamente nel campo di applicazione deli’art. 6 Cedu.

Altrettanto autorevolmente ¢ stato osservato che la pur lodevole ten-
denza a rafforzare I’impostazione dialéttico/paritaria dei rapporti tra fisco
e contribuente si scontra, inevitabilmente, con il “limite logico, struttu-
rale ¢ funzionale, immanente ail'imposizione tributaria, della decurta-
zione patrimoniale senza indennizzo, per sua natura autoritativa” (27).
L’aspetto “autoritativo™ del prelievo e della connessa potesta impositiva,
insomma, ¢ immanente ed innegabile, atteso che il tributo comunque
comporta “effetti ablatori e decurtatori nella sfera economica del con-
tribuente, trasferendo unilateralmente risorse nella sfera economica
pubblica, in attuazione del principio del ‘concorso alle pubbliche spe-
se”. E cid, inevitabilmente, ha i suoi riflessi processuali, in quanto il
giudizio tributario ¢ giudizio d’impugnazione avverso “atti impositivi
autoritativi”’, con la conseguenza che |’interesse del contribuente ¢ di
“natura essenzialmente oppositiva (con talune ovvie eccezioni, ad esem-
pio le liti da rimborso)” e che la tecnica di tutela “é la tipica tecnica di
tutela degli interessi legittimi” (28).

(26) Cosi ancora F. GALLO, op. cit,, 15.

(27) Cosi L. DEL FEDERICO, { principi, cit., 211,

(28) Cosi, ancora, L. DEL FEDERICO, op. cit., 212, In tal senso si & espresso anche
F. TESAURO, Giusto processo, cit., 22 (citato dal L. Del Federico alla nota 12), il quale
ha osservato che “la giurisdizione costituiva di annullamento é ... 'unica forma di tute-
Ia per chi ¢ destinatario di atti autoritativi. Non vi sono forme di tutela negate al con-
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La diversa configurazione strutturale della posizione soggettiva del
ricorrente in ambito tributario (“diritto soggettivo”, secondo la prima
dottrina, ed “interesse legittimo™ per la seconda) non ¢, perd, d’ostacolo
alla comune convinzione (espressa da entrambe le tesi in esame) che la
Corte di Strasburgo abbia dato una connotazione del rapporto fisco/con-
tribuente non rispondente all’attuale quadro giuridico.

Intanto il dibattito sulla natura della posizione soggettiva del ricor-
rente (diritto soggettivo o interesse legittimao) non ¢ scriminante, in guan-
to la Corte di Strasburgo ha precisato che il termine *“‘diritto”, di cut
all’art. 6 Cedu, non € “selettivo”, nel senso di eschudere la estensibilita
della garanzia anche agli “interessi legittimi”, avendo chiarito che anche
questi interessi possono formare oggetto di tutela al pari dei diritti sog-
gettivi (29).

In ogni caso, pot, anche la dottrina che configura la posizione giuri-
dico soggettiva del ricorrente in termini di interesse legittimo riconosce
che & “antistorica” la concezione dei Giudici di Strasburgo in quanto si
confonde la posizione del “Fisco-amministrazione finanziaria tenuta ad
attuare la legge” con quella del “Fisco-Stato impositore che mediante la
legge (questa si espressione di sovranita e supremazia) dispone il pre-
lievo” (30). Anche in questo caso, dunque, si riconosce che i concetti di
“supremazia” o “‘potere sovrano” riecheggiano una condizione di “sog-
gezione del contribuente” che oggi, nell’epoca in cui il criterio di legit-
timazione del prelievo va ravvisato nella finalitd solidaristica del con-
corso di tutti alle spese pubbliche, & quantomeno datata.

Anche questa corrente dottrinaria, pertanto, riaffermando la qualifi-
ca di “cittadino/contribuente” in lnogo di quella “suddito/contribuente”,
riconosce che & conforme alla ratio della Convenzione accordare la ga-
ranzia prevista dall’art. 6 (per la parte civile) al processo tributario.

tribuente a causa del riferimento all’interesse legittimo, né l'interesse legittimo o la giu-
risdizione di annullamento sono mai stati evocati per accreditare tesi viduttive delle ga-
ranzie del contribuente. Vero & anzi U'opposte”. La tematica andrebbe indubbiamente ap-
profondita e, tuttavia, come verra detto nel testo, essa non ¢ funzionale allo studio che
stiamo conducendo, in guanto la configurazione della posizione giurndico soggettiva del
ricorrente nel processo tributario come “diritto soggettivo” o come “interesse legitimo”
non muta le conclusioni in ordine all’applicazione dell’art. 6 della Cedu al nostro rito (a
riguardo si veda quanto riportato nel testo). Per tal ragione, e stanti i circoscritti confini
del presente studio, riteniamo di non dovere ulteriormente approfondire questa interes-
sante problematica.

(29) In tal senso L. DEL FEDERICO, op. & loco ult. cit.; F. TESAURO, op. € loco ult.
cit.

(30) Cosi L. DeL FepERICO, Op. cit., 213,

R
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Come gia detto, nonostante le diverse impostazioni di partenza, il
fattor comune alle diverse concezioni & la consapevolezza che la rico-
struzione del rapporto fisco/contribuente fatta propria dalla Corte non
regge a fronte deli’evoluzione intervenuta negli ordinamenti democratici
quanto ai criteri di legittimazione della fiscalita.

Quello appena analizzato € senz’altro il pill convincente appunto cri-
tico che possa essere mosso alle conclusioni versate nella sentenza Fer-

razzini.

3.3, Segue: l'opportunita di scindere il profilo della tutela giurisdi-
zionale dal profilo della natura del rapporto oggetto di tutela. - Non me-
no convincente appare, poi, il terzo appunto critico che ¢ stato lucida-
mente sollevato.

Si & osservato che la Corte ha impropriamente “accomunato™ due si-
tuazioni giuridiche: una ¢ quella del rapporto giuridico “sostanziale” su
cui verte il processo, e ciog il rapporto giuridico d’imposta, 1'altra ¢ quel-
la “processuale” del diritto ad un “giusto” processo. La critica, invero
difficilmente contestabile (in quanto sostenuta da un solido fondamento
logico), & che le due situazioni vanno, invece, mantenute “autonome”,
per cui i limiti (eventualmente) connaturali ad una di esse non necessa-
riamente risuitano applicabili all’altra (31).

In altri termini, potrebbe anche ammettersi un limite d’ingerenza
della Corte nella sfera di delimitazione dell’area d’imposizione, anche
perché il citato art, I del Primo Protocollo alla Convenzione, fa salvo il
diritto degli Stati di emanare le leggi necessarie per assicurare il paga-
mento delle imposte. Che la tutela del diritto all’imposizione limiti I’in-
gerenza della Corte, dunque, ¢ nelle norme, per cui sarebbe anche legit-
tima una restrizione con cui essa si dichiarasse non competente a sinda-
care la compatibilitd delle leggi d’imposta con i principi della Convezio-
ne. Ma, posto che cid sia corretto (¢ come vedremo la Corte ha signifi-
cativamente ridotto questo suo “limite”), non si vede perché tale limite
dovrebbe refluire sul “processo”, o rectius, sulla questione del “giusto”
processo. Quando si discute di “giusto” processo si valutano aspetti, qua-
li 'imparzialita e la terzieta del giudice, la ragionevole durata del rito,
ecc., che prescindono dal rapporto giuridico sostanziale sottostante e,
dunque, anche a voler ammettere un limite d’ingerenza sul rapporto “so-
stanziale”, non si vede perché tale limite debba essere ribaltato sul rap-

(31) Cfr. M. GrEGGI, Giusto processo, cit,, 535 s.
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porto “processuale”. La “confusione” tra i due profili, come ¢ stato giu-
stamente osservato, determinerebbe “un abbassamento delia soglia di tu-
tela garantita al contribuente che non trova alcun fondamento positivo”
(32).

Dunque, anche a voler ammettere che la materia deila “fiscalita”, in-
tendendo con cid 1’attivitd normativa che da luogo alla formazione ed ar-
ticolazione dei tributi, rappresenti quel nocciolo duro di prerogative sta-
tali che risulta non sindacabile alla luce dei principi della Convenzione,
il limite del sindacato va riferito al rapporto giuridico d’imposta e non al
processo ove si discute se quel rapporto € stato correttamente posto in es-
sere.

Anche sotto tale profilo si é ritenuta non giustificabile 1’esclusione
della garanzia di cui all’art. 6 (per la parte civile) al processo tributario.

3.4. Segue. la cd. “vis expansiva” della giurisprudenza della Corte
di Strasburgo conferma la correttezza degli aspetti problematici eviden-
ziati in dottrina. - Neghi anni successivi all’emanazione della sentenza
Ferrazzini 1a Corte di Strasburgo é tornata ad occuparsi di problematiche
attinenti la materia tributaria e le conclusioni cui essa € giunta, se da un
lato non sembrano perfettamente coerenti con i principi enunciati in
quella sentenza, dall’altro evidenziano cid che la dottrina ha definito con
il termine vis expansiva (33) e cioé un orientamento di progressiva
“apertura” che sembra confermare i limiti che i commentatori italiani
avevano ravvisato nella sentenza del 2001 e che abbiamo sopra sinteti-
camente riassunto.

In primo luogo v’¢ la “singolare” connotazione che la Corte ha da-
to al termine “accusa penale”, una connotazione cosi ampia da com-
prendere al suo interno “sanzioni” che abitualmente la dottrina annove-
rava fra le sanzioni “amministrative”.

Non ¢ possibile in tal sede ricostruire analiticamente tutti i prece-
denti o affrontare la questione “teorica” (ma dagli indubbi riflessi prati-
ci) di quali siano gli aspefti caratterizzanti di una sanzione “penale” (34)
(cosi come I’altra, ma connessa questione, se sia ammissibile un concet-

(32) Cosi M. GreGar, op. € loco ult. cit.

{33) La locuzione & utilizzata da L. DEL FEDERICO, [ principi, cit., 215 e L. PERRO-
NE, Diritio tributario, cit., 681.

(34) Su tali questioni sia consentito il richiamo ad A. PERRONE, Riflessioni proble-
matiche sui criteri di legittimazione dell'illecito fiscale, in questa Rivista, 2012, III, 141

§8S.
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to di sanzione “penale” di matrice “convenzionale” non coincidente con
il concetto riconosciuto ¢ delimitato da tutti gli Stati contraenti), anche
perché tali profili di indagine sono gia stati diffusamente e compiuta-
mente analizzati in dottrina (35). E perd necessario, quantomeno, richia-
mare casi emblematici quali quelli Engel et altri ¢. Paesi Bassi (36), Ja-
nosevic ¢. Svezia (37), Vastberga Taxi Aktiebolag c. Svezia (38) e, da ul-
timo, il notissimo caso Jussila ¢. Finlandia (39). In linea di estrema sin-
tesi & possibile sostenere che la Corte ha fornito un concetto assai “pe-
culiare” di “sanzione” che rientra nella dizione di “accusa penale” con-
tenuta nell’art. 6 Cedu, concetto che pud essere delimitato dai cd. “tre
criteri Engel” per cui una sanzione riveste natura “penale” (quanto meno
nell’applicazione dei principi e delle garanzie della Cedu) quando essa
mostri 1 caratteri della “afflittivita”, della finalitd “deterrente” e
dell’“idoneita” a raggiungere lo scopo, ¢ della sua “applicabilita gene-
ralizzata” (40).

E immediatamente intuibile che un’accezione cosi ampia del con-
cetto di “accusa penale” ha comportato 1’applicabilita dell’art. 6 Cedu ad
ipotesi di sanzioni che i singoli ordinamenti qualificavano come “ammi-
nistrative”. Dunque, in ambito fiscale, qualora I’attivita di accertamento
della maggiore imposta comporti 1’irrogazione di sanzioni amministrati-
ve, I’art. 6, ritenuto inapplicabile per la parte “civile”, diviene applicabi-
le per la parte “penale”, il che ¢ quantomeno singolare.

V'¢ poi Papertura operata dalla Corte ai casi di rimborso di tributi
non dovuti o pagati in eccesso. Nel caso Cabinet Diot SA e Gras Savoye
SA4 ¢. Francia (41) i Giudici di Strasburgo hanno riconosciuto la natura
“privatistica” dell’azione promossa in giudizio per ottenere la restituzio-
ne di tributi ritenendo predominante la natura “pecuniaria” dell’obbliga-
zione.

Ancora, una decisa apertura si & avuta nel notissimo caso Ravon e
altri ¢. Francia (42) in cui la Corte, peraltro avendo ben presente il ca-

(35) Si veda, a riguardo, M. GREGGI, Giusto processo e diritlo tributario europeo:
la prova testimoniale nell 'applicazione della Cedu (il caso Jussila), cit., 228 ss.

(36) Per un riferimento a tale caso si veda M. GREGGI, op. ult. cit., 241, nota 34,

(37) Per un riferimento a tale caso si veda L. PERRONE, op. cit., 681, nota 21.

(38) Per un riferimento a tale caso si veda L. PERRONE, op. cit., 681, nota 22.

(39) Ampiamente commentato da M. GreGal, op. € loco ult. cit,

(40) In tal senso, A, MARCHESELLL, Le ricadute, cit,, 137; M. (GrEGG), op. ult. cit,,
240 ss.; L. PERRONE, op. cit., 681,

(41) Citato da L. PERRONE, op. cit., 682, nota 24.

{42) Per un autorevole commento a tale sentenza, resa daila Corte di Strasburgo in
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s0 Ferrazzini, ha niconosciuto 1l carattere “civile” del diritto del ricor-
rente alla regolaritad delle verifiche domiciliari ed alla preventiva tutela
giurisdizionale circa la legittimita delle stesse e, per conseguenza, ha di-
chiarato applicabile ’art. 6.

Ebbene, la “minima” rassegna giurisprudenziale sopra riportata mo-
stra come la Corte dei diritti dell’uomo abbia progressivamente *‘eroso”
la graniticit? dei principi contenuti nella sentenza Ferrazzini, anche se
Patteso revirement che riconosca, una volta per tutte, che ’art. 6, per la
sua parte ‘“‘civile”, & integralmente applicabile alla materia fiscale non &
ancora intervenuto.

Ma v’¢ di pit. Le evoluzioni giurisprudenziali mostrano evidenti
profili di contraddittorietd con il precedente Ferrazzini; ¢ oltremodo dif-
ficile, infatti, continuare fondatamente a sostenere che 1’art. 6, per la par-
te civile, non si applica alle obbligazioni d’imposta quando & stato aper-
tamente riconosciuto che esso si applica (sebbene per la parte “penale”™)
alle sanzioni connesse all’imposta, ai procedimenti di restituzione d’im-
posta, ai procedimenti aventi per oggetto 1’applicazione delle agevola-
zioni tributarie ed, infine, alle verifiche fiscali presso il domicilio del
contribuente. L’accertamento dell’obbligazione d’imposta, I'irrogazione
della sanzione, il procedimento avente per oggetto le agevolazioni fisca-
li e quello avente per oggetto il diritto al rimborso del tributo pagato in
eccesso, ecc., come autorevolmente affermato in dottrina, “sono il frutto
dell ‘esercizio di un’unica potesta impositiva e la tutela giurisdizionale
accordata al contribuente (con tutto cic che consegue sul piano del di-
ritto ad un giusto processo) non puo essere evidentemente condizionata
dal quid controverso” (43).

Insomma, non sembra che convivano bene assieme il principio
dell’inapplicabilita del “giusto processo™ all’obbligazione tributaria (che
non rientrerebbe nella dizione “civil”) ed i corollari che invece ricono-
scono cittadinanza al “giusto processo” alle “appendici” di quell’obbli-

gazione.
Sembra, dunqgue, corretto sostenere che Ia linca evolutiva fracciata

data 21 febbraio 2008, si veda S. MuLED, L ‘applicazione dell'art. 6 della Cedu anche
all'istruttoria tributaria a seguito della sentenza 21 febbraio 2008 delia Corte Europea
dei Diritti dell'Uomo nel caso Ravon e altri c. Francia e le ricadute sullo schema pro-
cessuale vigente, in questa Rivista, 2008, IV, 198 ss. Sul punto altresi A. MARCHESELLI,
Accessi, verifiche fiscali e giusto processe: una importanie sentenza della Corte europea
dei diritti dell'uomo, in Riv. giur. trib., 2008, 746 ss.

(43) Cosl, autorevolmente, L. PERRONE, op. cit., 684,
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dalle sentenze della Corte successive al caso Ferrazini conferma il fon-
damento delle critiche mosse a tale sentenza.

4, L'ultimo tassello dissonante: |'ammissione che la materia fiscale
non sfugge al controllo della Corte e, dunqgue, all’'applicabilita della
Convenzione. La riconosciuta esigenza di limitare gli interessi della fi-
scalita a fronte della tutela dei diritti fondamentali. - Una considerazio-
ne a parte merita la sentenza resa nel 2010 sul caso Di Belmonte c. Ita-
lia, pronuncia che, ai nostri fini, riveste decisivo interesse per due speci-
fiche ragioni:

- in primo luogo essa affronta la questione dei rapporti fra i “diritti
fondamentali” dell’individuo e la materia della fiscalita, problematica
centrale di questo studio;

- in secondo luogo, con tale sentenza i Giudici di Strasburgo hanno
apertamente riconosciuto una possibile ingerenza della Corte nella mate-
ria fiscale e, dunque, I’applicabilita dei principi contenuti nella Conven-
zione a tale materia, il che indebolisce notevolmente le ragioni che han-
no in passato giustificato I’esclusione del processo tributario dall’area di
pertinenza dell’art. 6.

La questione preliminare che la Corte ¢ stata chiamata a risolvere
era proprio quest’ultima, ¢ cio¢ se le garanzie della Cedu e dei suoi Pro-
tocolli fossero applicabili alla materia fiscale. Segnatamente la Corte &
stata chiamata a delimitare il perimetro di applicazione dell’art. 1 del Pri-
mo Protocollo che, come si & visto, garantisce la proprieta ed il diritto al
rispetto dei beni di ogni persona fisica o giuridica, ma, al contempo, non
pregiudica il diritto degli Stati di porre in vigore le leggi da essi ritenu-
te necessarie per assicurare il pagamento delle imposte. Si trattava, dun-
que, di stabilire entro quali limiti il diritto di proprietd, riconosciuto
dall’incipit dell’art. 1 del Primo Protocollo, fosse comprimibile a fronte
dell’esigenza degli Stati di imporre tributi.

Ebbene, la Corte ha chiarito che 1'imposizione fiscale rappresenta
“per principio” una forma di “ingerenza nel diritto garantito dal primo
alinea dell 'art. 1 del Primo Protocollo”, e ciog il diritto di proprietd, ag-
giungendo che tale ingerenza nel diritto di proprieta “si giustifica confor-
memente al secondo alinea di tale articolo che prevede espressamente
una eccezione rispetto a quanto é dovuto per pagamento di tributi ed al-
tre forme di contribuzione” (par. 38). La limitazione del diritto di pro-
prietd a fronte delle esigenze connesse alla fiscalita, dunque, secondo la
Corte, ¢ gia nella norma convenzionale.

Cid perd non vuol dire piena liberta di estrinsecazione della fiscalita
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senza possibilita di controllo. 1 Giudici, infatti, hanno osservato che “/a
materia fiscale non sfugge ... al controllo della Corte, poiché questa de-
ve verificare se ['art. 1 del Primo Protocollo é stato oggetto di una cor-
retta applicazione”. Dunque il principio affermato & che la materia fi-
scale ¢ sindacabile, alla luce delle disposizioni contenute nell’art. 1 del
Primo Protocollo, proprio nel suo aspetto piu delicato che € quello della
formulazione delle norme d’imposizione. L’ingerenza della Corte, ciog,
pud avvenire in quello che, parafrasando le espressioni deila sentenza
Ferrazini, ¢ ’hard core (il “nocciolo duro”) della fiscalita e ciog
quell’aspetto che prima di ogni altro dovrebbe essere riconosciuto come
prerogativa delle pubbliche potesta.

Eufemisticamente potremmo sostenere che il muro “é& crollato” e che
viene apertamente riconosciuto che la materia tributaria, proprio nel suo
aspetto piti pregnante e decisivo — che & quello della formulazione delle
leggi d’imposta — & sindacabile dalla Corte.

Ancor piu significativa, poi, € la ragione che giustifica I’ingerenza.
I Giudici infatti hanno precisato che il secondo alinea dell’art. 1 del Pri-
mo Protocollo si deve leggere “alla luce del principio consacrato nella
prima frase dell‘articolo”, che ¢ il principio della salvaguardia del dirit-
to di proprieta, con la conseguenza che I'ingerenza pud essere giustifi-
cata in quanto sia volta a “garantire un ‘giusto’ equilibrio tra le esigen-
ze di interesse generale della comunita e la necessita imperativa di sal-
vaguardare i diritti fondamentali dell ‘individuo” (par. 39). Il “controllo™
della fiscalitd {opportunamente ricondotta dalla Corte alla sua dimensio-
ne “comunitaria”, e cio¢ ad un interesse generale della “comunitd” (44)),
dunque, ¢ giustificato dalla necessita di salvaguardare un “diritto fonda-
mentale” dell’individuo che, secondo i Giudici, ¢ il diritto di “proprieta”
richiamato nella frase di apertura dell’art. 1. La Corte & pertanto chia-
mata ad effettuare un’operazione di ponderazione in cui contemperare (e
cioé garantire un “equilibrio” fra) il diritto di proprieta ed il generale in-
teresse della “comunitd”, e cio¢ la somma di quegli interessi che posso-
no essere garantiti attraverso 1’applicazione dei tributi. Cid risulta chiaro
dal successivo par. 40 della sentenza, ove i Giudici di Strasburgo preci-
sano che “I’obbligo finanziario che sorge dal prelievo dei tributi o di al-
tre forme di contribuzione, puo violare la garanzia consacrata da que-
sta disposizione (e cioe il “diritto di proprietd”; n.d.r.) se impone al sog-

(44) Su tal questione, che verra sviluppata nel successivo par. 8, si veda P. BoRIa,
L’interesse fiscale, cit,, 85 ss.




942 PARTE PRIMA

getto interessalo un onere eccessivo o reca un sostanziale danno alla sua
situazione finanziaria”. L’ingerenza, quindi, & giustificata dalla necessita
di bilanciare equamente il diritto di proprieta e I'interesse “comunitario”
connesso all’obbligo d’imposta, allo scopo di evitare che 1’obbligo tri-
butario possa violare la garanzia (proprietd) merce un onere eccessivo 0
un danno alla condizione finanziaria del soggetto tenuto ad adempierlo.
Le conclusioni della Corte esaltano, come & evidente, i due profili di in-
teresse, appena sopra richiamati che vanno adesso meglio esplicitati.
Cominciamo dal secondo. La Corte ha assestato un duro colpo alla
graniticita del principio dell’intangibilitd della materia fiscale, ricono-
scendo che, quando & in gioco un “diritto fondamentale” garantito daila
Convenzione, 1'interesse generale sotteso all’applicazione dei tributi, se
proprio non cede il passo, quantomeno si deve “armonizzare™ con la tu-
tela di quel diritto, ed il “regista” di tale armonizzazione ¢ proprio la
Corte, che deve garantire il “giusto equilibrio” fra la garanzia de} diritto
“fondamentale” ¢ le esigenze “comunitarie” connesse alla fiscalita.
Ebbene, come gia detto, la sindacabilita ¢ riconosciuta proprio con rife-
rimento all’aspetto pid delicato della materia fiscale, quello che prima di
ogni altro dovrebbe essere manifestazione della potesta di imperio di uno
Stato, che & il profilo della previsione ¢ del}’attuazione delle leggi d’im-
posta. Nella sentenza Di Belmonte c. Italia, infatti, non si & discusso dei
“riflessi” processuali del rapporto giuridico sostanziale (come nel caso
Ferrazzini) ma proprio di quest’nltimo rapporto e cioé dell’essenza
dell’imposizione. La Corte si ¢ attribuita il ruolo di garante del “giusto
equilibrio” fra il potere degli Stati di prevedere cd attuare i tributi, inte-
so come espressione dell’interesse generale della comunita, ed i “diritti
fondamentali” tutelati dalla Convenzione e dai suoi Protrocolli, ed &
chiaro che la ricerca di tale “equilibrio” deve giocoforza condurre ad una
compressione o limitazione del potere d’imposizione. Vero & che 1a Cor-
te, nella sentenza in esame (par. 41), ha ribadito il diritto dei singoli Sta-
ti (“autoritd nazionali”) di “decidere il tipo di imposta”, riconoscendo
che tale scelta implica una ponderazione (di problemi politici, economi-
ci e sociali) che “la Convenzione lascia alla competenza degli Stati fir-
matari”, ma tale delimitazione non intacca la soliditd del principio
dell’ingerenza in quanto la stessa Corte ha affermato che, in tale mate-
ria, gli Stati dispongono di “ampi poteri di apprezzamento”, il che, ov-
viamente, non significa scelte autoritative ed insindacabili; “apprezza-
mento”, infatti, & sinonimo di “valutazione”, “giudizio™, “stima”, ecc. La
Corte, quindi, ha coerentemente riconosciuto che 'apprezzamento circa
il tipo di imposta da attuare ¢ rimesso agli Stati, ma tale “valutazione”
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deve poi essere contemperata con la necessitid di salvaguardare i diritti
fondamentali dell’individuo di cui la Convenzione & garante,

A questo punto ¢ naturale chiedersi, e la dottrina se lo & opportuna-
mente chiesto, come possa continuare a reggere il principio dell’inappli-
cabilitd dell’art. 6 Cedu, per la parte civile, alla materia fiscale. Se, in-
fatti, 1a giustificazione dell’esclusione risiedeva nella circostanza che la
fiscalita rappresenterebbe /hard core delle prerogative statuali, & ovvio
che tale giustificazione non sta pit in piedi. La Corte, infatti, ha ammes-
so che non v’¢ una sovranitd intangibile degli Stati sul piano della pre-
visione e dell’attnazione del tributo, in quanto le scelte di previsione e di
attuazione vanno contemperate con 1’esigenza di tutelare i diritti sanciti
dalla Convenzione. Dunque, se non v’¢ insindacabilita delle scelte fisca-
li d’imposizione come pud, allora, giustificarsi che I’intangibilita si rie-
sumi nel processo, ove si tratta di verificare se il tributo (gia previsto ed
attnato) sia stato correttamente applicato?

La dottrina ha, a riguardo, lucidamente osservato che sembra ipotiz-
zabile il seguente “ragionamento a maggior ragione: se é soggetta alla
Corte persino la fase della determinazione legislativa del tributo, ove é
indubbio ricorra, come riconosce la stessa Corte, valutazione politica,
ponderazione di interessi e, comungue, discrezionalitd, come negare che
sia soggetta alla Corte la fase, vincolata, del controllo giurisdizionale
del corretto accertamento del presupposto di imposta definito in modo
inderogabile dalla legge?” (45).

Insomma, I’apertura che Ia Corte ha realizzato nel caso Di Belmon-
te c. Italia mina le fondamenta della tesi che ha storicamente giustifica-
to ’esclusione del processo tributario dal campo di applicazione dell’art.
6. Le cd. prerogative della potesta pubblica, che troverebbero massima
espressione nell’area della fiscaliti, devono essere contemperate con la
tutela dei diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione e dai suoi Pro-
tocolli; la vis expansiva di quest’ultima, pertanto, non si arresta neanche
di fronte alle scelte d’imposta che, seppur frutto degli ampi poteri di ap-
prezzamento degli Stati, possono essere sindacate allo scopo di garantire
quei diritti; ¢ allora ovvio che la materia della fiscalitd non pud pil es-
sere descritta come quel nocciolo duro di prerogative statali che resiste
anche a fronte dei principi sanciti dalla Cedu.

I tempi, dunque, sono maturi per un deciso revirement della Corte.

L’analisi, appena terminata, del secondo profilo d’interesse della

(45) Il corsivo virgolettato nel testo & di A. MARCHESELLY, Le ricadute processuall,
cit., 139,
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sentenza Di Belmonte mostra gli evidenti contatti con il primo profilo di
interesse richiamato in apertura del presente paragrafo, che & il seguen-
te: come si bilanciano i rapporti fra la materia della fiscalitd ed i diritti
fondamentah degli individui?

Per giustificare la sindacabilita del potere impositivo degli Stati la
Corte ha fatto riferimento al diritto garantito dall’incipit dell’art. 1 del
Primo Protocollo, € cioé il diritto di proprieta. Va subito precisato, anche
se I’argomento verra successivamente sviluppato, che invero 1’incipit del
comma 1 dell’articolo in questione non parla esattamente di “proprieta”
(il riferimento al termine si trova, infatti, nella seconda alinea, ove & det-
to che “‘nessuno puo essere privato della sua proprieta se non per causa
di pubblica utilita e nelle condizioni previste dalla legge e dai principi
generali del diritto internazionale’}, ma riconosce ad “ogni persona fisi-
ca o giuridica” 1l “diritto al rispetto dei suoi beni”. V¢ da chiedersi al-
lora se il diritto al rispetto dei propri beni coincida esattamente con il di-
ritto di proprieta, il che, ovviamente, dipende dalla qualificazione che si
da a tale diritto. Problematica questa che, come anticipato, ci limitiamo
ad accennare e svilupperemo di seguito.

Diamo per assodato, per il momento, che il diritto al rispetto dei
propri beni, di cui alla prima alinea dell’articolo, ¢ la proprieta di cui al-
la seconda alinea coincidano, e concentriamo invece l’attenzione sul
punto focale dei rapporti tra fiscalitd e proprieta. Sotto tale profilo la po-
sizione della Corte ¢ netta: ["ingerenza (e cioé il sindacato della Corte
sulle politiche fiscali degli Stati) ¢ consentita in quanto si deve “garan-
tire un ‘giusto’ equilibrio tra le esigenze di interesse generale della co-
munitd e la necessita imperativa di salvaguardare i diritti fondamentali
dell individuo™. Le esigenze connesse all’imposizione dunque vanno
contemperate con le esigenze di salvaguardia dei diritti “fondamentali”;
atteso che ’art. 1 del Primo Protocollo identifica nella “proprieta” un di-
ritto fondamentale, la tutela di tale diritto consente I’ingerenza della Cor-
te nell’area fiscale.

Ecco allora che, inevitabilmente, ribaltando Ia questione all’art. 6
della Convenzione, vien fatto di chiedersi: ma il diritto al “giusto pro-
cesso” & anch’esso un diritto fondamentale? Se cosi fosse non vi sareb-
be alcuna ragione per cui esso debba essere totalmente pretermesso a
fronte delle esigenze connesse alla fiscalitd. Insomma, se¢ quelle esigen-
ze devono accomodarsi a fronte del diritto “fondamentale” di proprieta,
esse dovranno accomodarsi anche a fronte del diritto “fondamentale” ad
un processo “equo”, “imparziale”, di “ragionevole durata”, ecc.

b

La dottrina, peraltro, si ¢ gi3 posta il problema rilevando che “é cu-
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rioso (e, a dirla tutta, non molto giustificabile, in termini di ragionevo-
lezzaq) affermare che lo Stato con i tributi non puo violare i diritti fon-
damentali dell vomo e poi disinteressarsi delle possibili violazioni dei
diritti fondamentali connessi all ‘accertamento giurisdizionale dei mede-
simi rapporti”’. La questione ¢ stata poi ulteriormente esplicitata aggiun-
gendo che non € “facilmente spiegabile” che la Corte controlli che “gli
Stati prevedano ed applichino i tributi in modo conforme ai diritti fon-
damentali”’, ma non che “li tutelino in sede giurisdizionale in modo
conforme ai diritti fondamentali che devono assistere il processo” (46).

Insomma, la problematica delle frizioni fra i diritto (fondamentale?)
ad un processo giusto ¢ le prerogative connesse alla materia fiscale & gia
stata posta sul tappeto del dibattito dottrinario. Ecco allora che la rifles-
sione teorica su cosa debba intendersi per diritto “fondamentale” e, so-
prattutto, se tale diritto sia comprimibile e cosa possa giustificare i limi-
ti alla sua estensione svela la sua pressante opportunita.

Solo rispondendo a tali interrogativi potremo stabilire se & corretto
(quanto meno a livello teorico} che un diritto fondamentale possa subire
limitazioni della sua estensione giustificate dalle esigenze connesse
all’imposizione dei tributi,

5. Una definizione “teorica” che identifica la “forma” e la “strut-
tura” dei diritti fondamentali. - Torniamo allora alla domanda che ci era-
vamo posti all’inizio di questo scritto: cosa & un diritto “fondamentale”?
Prima di rispondere ¢ necessaria una doverosa precisazione che limiti il
senso ¢ la portata della risposta stessa. 11 concetto teorico di diritto fon-
damentale non & definibile in modo unanimemente condiviso, non esiste
cioé una definizione (anche a livello di teoria generale) su cui tutti con-
cordano, ma & un concetto magmatico in continua evoluzione. Si & gia
detto che la risposta alla domanda quali diritti sono “fondamentali” pud
interessare diverse discipline, quali la scienza giuridica positiva, la filo-
sofia politica, la sociologia del diritto, ecc. (47), € che la domanda cosa
sono i diritti fondamentali interessa, invece, la teoria generale del diritto.
Ma anche operando questa delimitazione del campo d’indagine non si
avra una risposta condivisa in assoluto (48), si avra una risposta, al pit,

{(46) Cosi A. MARCHESELLI, op. ult. cit., 138 e 139,

(47) Su questa problematica si veda L. FERRAJOLIL, [ fondamenti dei diritti Fonda-
mentali, cit., 281 s. Si rimanda, a riguardo, alla nota 8 del presente scritto,

(48) Intervengono su questa tematica, con differenti opinioni ed argomentazioni, R.
GuasT, Tre problemi di definizione, in Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, cit.,
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condivisibile € ben argomentata. Insomma, il terreno delle definizioni
teoriche & scivoloso e, proprio per questo, ¢ necessario avere una guida
autorevole. D’altro canto, la difficoltd dell’indagine non deve indurre a
rinunciare aprioristicamente alla stessa. Ritengo, infatti, che quando si
maneggiano categorie concettuali quali quella dei “diritti fondamentali”
& imprescindibile, anche se complesso, analizzamne, in primo luogo, la
forma e la struttura per comprendere in cosa esse consistano. Discutere
dei rapporti o delle frizioni fra gli interessi connessi alla fiscalita ¢ la tu-
tela dei dintti “fondamentali”, senza aver previamente circoscritto il
campo definitorio di quest’ultimo concetto, sembra infatti una disserta-
zione “monca”, che da per assodato il suo presupposto, ma che non lo
identifica chiaramente. E, dunque, con la consapevolezza dei limiti che
scaturiscono da questa precisazione, ma altresi con la consapevolezza
della necessita della stessa, che riprenderd il pensiero di autorevole dot-
trina che ha fornito, a mio modesto avviso, la definizione piu convincen-
te, sotto il profilo teorico, di “diritti fondamentali” (49).

Ancora, va precisato che la definizione in questione, proprio in
quanto definizione feorica, & stipulativa ¢ cioé né vera né falsa, ma n-
spondente alle finalitd esplicative che la teoria generale ha nei confronti
di qualsiasi ordinamento. Tale definizione, insomma, non ci deve dire
perché un ordinamento riconosce un determinato diritto come diritto fon-
damentale, o quali sono le istanze che hanno condotto a tale riconosci-
mento, ma ci deve dire quale strutfura ha tale diritto in qualunque ordi-
namento, a prescindere dai diritti che esso tutela come fondamentali. Ec-

43 ss..; D. ZoLo, Libertd, proprieté ed uguaglianza nella teoria dei ‘diritti fondamenta-
[i*. ibidem, 49 ss.; M. JorI, Aporie e problemi nella teoria dei diritti fondamentali, ibi-
dem, 77 ss.; E. VITALE, Teoria generale del diritto o fondazione dell'ottima repubblica?,
ibidem, 108 ss.; 1d., Sulla fondazione dei diritti fondamentali, ibidem, 217 ss.; A. PINTO-
RE, Diritti insaziabili, ibidem, 179 ss.; L. BACCELLI, Diritti senza fondamento, ibidem,
201 ss.; M. BOVERQ, diritti e democrazza costituzionale, ibidem, 235 ss,; L, BONANTE, In-
tema.zzonahzzare la democrazia dei diritti umani, ibidem, 261 ss. E ovvio che le circo-
scritte finalith del presente scritto non consentono di approfondire il pensiero degli Stu-
diosi citati, anche perché i diversi interventi degli Autori affrontano tematiche che non
sono direttamente pertinenti alle finalita del presente lavoro. Possiamo quindi dire che la
definizione che ci accingiamo a riportare nel testo, che & quella di Luigi Ferrajoli, ha, per
noi, valenza “istituzionale” e come tale deve essere intesa, ben consapevoli che il tema
di una “definizione” dei dinitti fondamentali & ancora in pieno sviluppo. Su queste tema-
tiche ¢ sulla problematiciti di una “definizione” det diritti fondamentali si veda altresi E.
PaRrIOTTL [ diritti umani, cit., 3 ss.

(49) Si tratta della definizione autorevolmente proposta da L. FERRAIOLL, Diritti fon-

damentali, cit., 5 ss.
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co perché tale definizione ¢ altresi formale e quindi diretta ad identifica-
re 1 “connotati strutturali” che si conviene di associare all’espressione
“diritti fondamentali” e dunque vale a circoscrivere !'estensione della
classe di tali diritti prescindendo dal loro contenuto (50).

Fatte tali precisazioni conveniamo di aderire alla seguente definizio-
ne teorica di “diritti fondamentali”: “sono ‘diritti fondamentali’ tutti quei
diritti soggettivi che spettano universalmente a ‘tutti’ gii esseri umani in
quanto dotati dello status di persone, o di cittadini o di persone capaci
d’agire”; la definizione viene ulteriormente delimitata precisando che
per diritto soggettivo si intende “qualunque aspettativa positiva (a pre-
stazioni) o negativa (a non lesioni) ascritta ad un soggetto da una nor-
ma giuridica” € per status si intende “la condizione di un soggetio pre-
vista anch’essa da una norma giuridica positiva quale presupposto del-
la sua idoneitd ad essere titolare di situazioni giuridiche e/o autore de-
gli atti che ne sono esercizio” (51).

Aderendo a tale definizione & possibile identificare tre aspetti “strut-
turali” che, indipendentemente dal perimetro della tutela che un diritto
fondamentale circoscrive, consentono di distinguere i diritti “fondamen-
tali” daghi altri diritti.

Il primo aspetto & la loro universalita e cioé la “forma universale
della loro imputazione”, essendo essi riferiti a fusti coloro che rientrano
nella classe di persone, cittadini o capaci d’agire. L’universalita, dun-
que, va intesa nel senso della “quantificazione universale della classe di
soggetti” (“persone”, “cittadini” o “capaci d’agire”) a prescindere
dall’estensione della classe (52). Se un diritto fondamentale, dunque, €
riferibile alla classe dei capaci d’agire esso ¢ riconosciuto a tuffi gli ap-
partenenti a tale classe, cio€ a tutti i capaci d’agire; analogamente se il
diritto fondamentale ¢ riferito alla classe dei cittadini esso € riconosciu-
to a futti i cittadini. E ovvio, poi, che lo stauts di persona & gia compre-
so negli altri due (capacitd d’agire e cittadinanza), e dunque un diritto
fondamentale riconosciuto a tutti i capaci d’agire va inteso come diritto
riferito a tutte le persone capaci d’agire.

Il secondo aspetto strufturale & che i diritti fondamentali non sono
posti da norme, ma sono essi stessi norme. Il diritto fondamentale, ciog,
si identifica con la norma stessa che lo riconosce ¢ lo attribuisce. La dot-
trina in commento definisce tali norme come norme fetiche, in quanto di-

(50) In. questo senso, L. FERRAIOLY, / fondamenti dei diritti fondamentali, cit., 281,
(51) Cosi L. FERRAIOLI, Diritti fondamentali, cit., 5.
(52) Cosi L. FERRAIOLL, [ fondamenti dei diritti fondamentali, cit., 282,
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spongono esse stesse le situazioni giuridiche che esprimono. Cosi €, ad
esempio, per I’art. 21 Cost. che riconosce a futti (qui la classe di riferi-
mento & la persona) il diritto di manifestare liberamente il proprio pen-
siero. In questo caso il diritto di libera manifestazione del pensiero altro
non & se non la norma che lo dispone. Differentemente dalle norme feti-
che le norme ipotetiche sono quelle che non coincidono esse stesse con
Peffetto giuridico, ma fanno scaturire 1’effetto come conseguenza di atti
o situazioni che esse prevedono. Cosi, ad esempio, le norme del codice
civile che regolano la compravendita fanno scaturire I’effetto giuridico
come conseguenza della predisposizione degli atti che esse prevedono. I
diritti fondamentali, come detto, sono norme tetiche in quanto coincido-
no con le nome che li riconoscono (53).

Infine, il terzo aspetto, che per i circoscritti fini del presente studio
& forse quello piu significativo, € la indisponibilita ed inalienabilita dei
diritti fondamentali, che & una diretta conseguenza della loro universa-
lita. Proprio in quanto attribuiti a sutti (coloro che appartengono alla
classe di riferimento) essi spettano a tutti in egual forma ed in egual mi-
sura; cio significa che, a differenza per esempio dei diritti “patrimonia-
1i”, essi non spettano a ciascuno (con esclusione dell’altro), ma a futti in-
differentemente. Cosl il diritto alla salute, o alla libera manifestazione del
proprio pensiero, non & un diritto che ciascuno di noi pud vantare esclu-
dendo il diritto dell’altro, ma ¢ un diritto che tutti vantiamo in quanto ap-
partepenti alla classe delle persone. Viceversa il diritto di proprietd sul-
la propria casa (che ¢ diritto “patrimoniale”) € un diritto che ciascuno
vanta escludendo il diritto degli altri su quella casa (54).

Chiarito in tal modo il concetto di indisponibilita, va poi precisato che
essa si esplicita nella indisponibilité attiva, nel senso che il diritto fonda-
mentale non pud essere alienato dal soggetto che né ¢ titolare (nessuno pud
vendere la propria liberta e se fosse possibile venderla essa cesserebbe di es-
sere un diritto fondamentale), ed indisponibilita passiva, nel senso che il di-
ritto fondamentale non € comprimibile o limitabile da altri soggetti, ivi com-
preso lo Stato. L’indisponibilitd passiva, a sua volta, richiede che i diritti
fondamentali siano riconosciuti da norme di rango sovraordinato, in quanto
solo questa tutela pud garantirli da ingerenze da parte dell’ordinamento (55).

(53) Sui concetti di norme tefiche ed ipotetiche si veda L. FERRAIOLL, Diritti fonda-

mentali cit., 16 e 17.

(54) Cfr. L. FERRAIOLI, Diritti fondamentali, cit,, 12 ss.; 1d., I fondamenti dei dirit-
ti fondamentall, cit., 283.

(55) Cft. L. FERRAJOLL, Diritti fondamentali, cit,, 15.
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I tre aspetti strufturali sopra delineati consentono dunque di affer-
mare che se si vuol rubricare un diritto come fondamentale, e lo si vuo-
le tutelare come tale, & necessario, “sottrarlo, per un verso, allo scambio
mercantile conferendolo ugualmente a tutti tramite la sua enunciazione
nella forma di una regola generale e, per altro verso, all’arbitrio politi-
co del legislatore ordinario tramite la stipulazione di tale regola in una
norma costituzionale ad esso sopraordinata” (56). La circostanza che un
diritto possa formare oggetto di scambio, dunque, € incompatibile con la
sua natura di diritto fondamentale e per tale ragione esso ¢ tale solo se ¢
" riconosciuto a rutti (gli appartenenti alla classe di riferimento), venendo
cosl meno 'esigenza stessa dello scambio. Analogamente e conseguen-
zialmente, 'universalitd di tali diritti comporta che nessuno pud privar-
sene o esserne privato, senza per cio stesso far venir meno la loro natu-
ra; riconoscere, infatti, che taluno possa essere privato di tale diritto si-
gnificherebbe riconoscere che esso non spetta piu a futti e, dunque, che
esso non & pitl universale. E questa la ragione per cui tali diritti devono
coincidere con norme sovraordinate, per far si che siano intangibili an-
che a fronte dei poteri ordinamentali.

E poi possibile, in ragione dello status a cui si faccia riferimento e
combinando fra loro i diversi stafus, distinguere varie tipologie di dirittt
fondamentali.

Come si ¢ detto, gli status identificati sono quello di “persona”, di
“cittadino” e di “capace d’agire”. Orbene, i diritti fondamentali che ven-
gono riferiti alla persona in quanto tale, a prescindere dalla sua capacita
d'agire o dalla sua condizione di cittadino, sono qualificati come diritti
umani; 1 diritti fondamentali riconosciuti alla persona che richiedono al-
tresi la capacita d’agire, ma non la cittadinanza, sono qualificati come
diritti civili; 1 diritti che spettano alla persona, che riveste altresi la qua-
lifica di cittadino, ma che non richiedono la sua capacita d’agire, sono
qualificati come diritti pubblici; infine, i diritti attribuiti alla persona,
che sia altresi capace d’agire e cittadino, sono qualificati come diritti
politici. 1 diritti umani ed 1 diritti civili, che — come si € visto — prescin-
dono dalla cittadinanza, sono cumulativamente definiti come diritti del-
la persona; laddove, invece, i diritti pubblici e quelli politici, che richie-
dono la cittadinanza, sono cumulativamente definiti come diritti del cit-
tadino. Ancora, 1 diritti umani ed i diritti pubblici, che prescindono dal-
la capacitd d’agire, sono qualificati come diritti primari (o sostanziali);

(56) Cosi L. FErraAIOLL, [ fondamenti dei diritii fondamentali, cit., 283,
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i diritti civili e quelli politici, che invece richiedono la capacita d’agire,
sono qualificati come diritti secondari (o formali).

Ecco allora che incrociando tutte le definizioni sopra date si giunge
alla seguente, ulteriore, classificazione: i diritti primari della persona
(che prescindono sia dalla cittadinanza che dalla capacita d’agire) sono
i diritti umani; i diritti secondari della persona (che prescindono dalla
cittadinanza, ma richiedono la capacitd d’agire) sono i diritti civili; i di-
ritti primari del cittadino (che prescindono dalla capacita d’agire, ma 1i-
chiedono la cittadinanza) sono i diritti pubblici; i diritti secondari del
cittadino (che richiedono sia la cittadinanza che la capacitd d’agire) so-
no i diritti politici (57).

Si & ritenuto necessario riprendere le superiori classificazioni, che
attengono al profilo soggettivo (e cio® le classi di soggetti cui sono rife-
ribili i diritti fondamentali), in quanto esse rappresentanc la base sulla
quale la dotirina che stiamo studiando ha poi costruito I'niteriore classi-
ficazione, che & di maggior rilievo ai fini della nostra indagine, concer-
nente il profilo oggettivo dei diritti fondamentali, e cio€ “7 tipi di com-
portamento che di tali diritti sono argomenta” (58).

In particolare, sotto il profilo oggettivo assume maggiore rilievo la
classificazione dei diritti in primari € secondari (come si € visto, 1 primi
escludono lo status della capacita d’agire, i secondi, invece, lo includo-
no), in quanto, i diritti primari consistono soltanto in aspettative, laddo-
ve i diritti secondari consistono sia in aspettative che in poteri.

Segnatamente i diritti primari (che prescindono dalla capacita
d'agire) possono consistere in diritti di liberta ed in diritti sociali. 1 pri-
mi sono diritti negativi (immunitd) e possono consistere in liberta da (di-
ritto alla vita, libertd personale, ecc.) o in liberta di (di stampa, di asso-
ciazione, ecc.); i secondi sono diritti positivi che si concretizzano, ciog,
nell’aspettativa di prestazioni da parte di altri e vi rientrano il diritto
all’istruzione, alla salute, ecc.

1 diritti secondari (che richiedono la capacita d’agire) non manife-
stano solo aspettative, ma anche poteri, intendendo con tale termine non
la sola facultas agendi (che si riscontra anche nei diritti di /ibertd), ma
la vera e propria pofestas agendi e cio¢ “la facolta di compiere atti giu-
ridici ... produttivi di effetti nella sfera giuridica propria ed altrui”. Pro-

(57) Per tutte Je distinzioni ¢ le classificazioni riportate nel testo st veda L. FER-
RAJOLI, Diritti fondamentali, cit., 7-9; 1d., I fondamenti dei diritti fondamentali, cit., 283-

5.
(58) Cosi L. FERRATOLY, [ fondamenti dei diritti fondamentali, cit., 283.
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prio in ragione dell’esercizio di tali poteri i diritti secondari vengono al-
tresi definiti diritti di autonomia (59).

Quanto al profilo oggettivo & allora possibile operare una distinzio-
ne fra i diritti di libertd ed i diritti di autonomia; sia gli uni che gli altri
sono diritti “fondamentali”, ma mentre i primi {che sono diritti primari)
consistono in immunita (ed aspettative di prestazioni se consideriamo al-
tresi i diritti sociali) ed implicano una mera facultas agendi, i secondi
(che sono diritti secondari} consistono altresi in poteri ed implicano una
potestas agendi. Ebbene, come vedremo, tale ultima caratteristica dei di-
ritti di autonomia (e ciog la circostanza che essi si esplichino altresi in
poteri) comporta la necessita di riconoscere dei limiti e dei vincoli al lo-
ro esercizio, atteso che ’esercizio di un potere & sempre e comunque sot-
toposto alla legge.

Si comincia cosi ad intravedere la possibilitd di delimitare I’esten-
sione det diritti fondamentali e si comincia a comprendere che il peri-
metro dell’estensione dipende intanto dalla struttura che ha questo dirit-
to “fondamentale”. Ma & prematuro adesso affrontare lo studio dei /limi-
ti, in quanto bisogna preliminarmente rispondere al primo quesito che
forma oggetto del nostro studio e cioe se il diritto ad un processo equo,
imparziale, di ragionevole durata, ecc. possa rientrare nella definizione
strutturale di diritto “fondamentale”.

6. Il diritto ad un “giusto” processo come diritto fondamentale e
cioé come diritto “civile” e diritto (secondario) di “autonomia”. - Pos-
sediamo adesso gli strumenti (teorici) che ci consentono di poter tentare
una classificazione, in termini di natura e di struttura, del diritto ad un
giusto processo. Dovremo infatti stabilire se tale diritto rientra nella de-
finizione teorica di diritto fondamentale a cui abbiamo aderito ¢ cioé se
ne rispetta i tre aspetti strutturali.

11 primo, come detto, ¢ I'universalita ¢ cioé la circostanza che il di-
ritto sia imputabile a fusti i soggetti della classe di riferimento che ¢ de-
limitata dall’appartenenza ad uno status.

Ritengo che lo status da prendere in considerazione con riferimento
al diritto ad un processo equo sia quello della capacita d'agire, anche se
tale determinazione abbisogna di essere precisata.

La capacita d’agire ¢ lo status che contraddistingue il diritto di un
soggetto ad agire in giudizio per il riconoscimento delle proprie aspetta-

{59) Anche queste classificazioni, cosi come i corsivi riportati, sono di L. FEr-
RAIOLL, [ fondamenti dei diritti fondamentali, cit., 285 ss.




852 PARTE PRIMA

tive — siano esse aspettative negative di non lesione o aspettative positi-
ve di prestazione — o per il riconoscimento dell’intervenuta Iesione delle
sue autonomie (€ qui piu che di aspettative parleremo di poteri). Con cid,
ovviamente, non si vuol negare il diritto di agire in giudizio anche a co-
loro che siano privi (per ragioni di etd o per infermitad mentale) di capa-
citd d’agire, ma solo riconoscere che questi ultimi soggetti non esercita-
no il proprio diritto in maniera diretfa, ma mediante I’interposizione di
altri che possiedono la capacita d’agire. In questi casi, infatti, interven-
gono ghi strumenti della rappresentanza, della tutela, della curatela, ecc.
che consentono comunque, mediante la capacitd d’agire del rappresen-
tante, del tutore, ecc., di garantire i diritti dei soggetti che sono privi di
quella capacita. E perd lo status di colui che si interpone che garantisce
il diritto del soggetto che € privo di capacita d’agire. Ritengo, dunque,
che sia corretta I’'tmpostazione secondo la quale il diritto ad agire in giu-
dizio presuppone direttamente lo status di capacita d’agire, anche se in-
direttamente presuppone lo status di persona (e, d’altro canto, come si &
gia detto, lo status di persona & giocoforza compreso nello status di ca-
pace d’agire).

Cosi identificato lo status di riferimento, dobbiamo chiederci se il
diritto ad un processo equo, imparziale, di ragionevole durata, ecc., ab-
bia le caratteristiche strutturali per essere riconosciuto universalmente ed
indifferentemente a tutti 1 capaci d’agire (¢ cio¢ a tutte le persone rien-
tranti nella classe di riferimento). Ritengo di si. Non vedo, infatti, alcu-
na ragione per cui debba sussistere una limitazione ail’interno della clas-
se di riferimento per cui tale diritto debba essere riconosciuto soltanto ad
alcuni capaci d’agire e non ad altri. Se cosi fosse, quale sarebbe il para-
metro di selezione all’interno della classe? La posizione sociale? La raz-
za? II censo? Nessuno di tali elementi potrebbe giustificare una selezio-
ne in ragione della guale riconoscere il diritto ad un giusto processo sol-
tanto ai ricchi, ai nobili, ai bianchi, o ai cattolici, ecc., € dunque il dirit-
to in questione & strutturalmente un diritto che pud essere universalmen-
te riconosciuto a futti, ¢ cioe: “direttamente” a futte le persone capaci
d’agire; “indirettamente” a tutte le persone.

Il successivo passaggio attiene alla norma. Come si & detto, infatti,
sebbene la positivizzazione del diritto fondamentale da parte di un ordi-
namento non incida sul significato del relativo concetto, essa & perd con-
dizione dell’esistenza del diritto stesso.

Occorre, allora, verificare se la norma che ha sancito (nell’ordina-
mento sovranazionale) il diritto ad un processo equo lo ha codificato co-
me un diritto universalmente riconosciuto a fuffi ¢ cio€ se gli ha attribui-
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to il requisito (aspetto strutturale) dell’universalita . Ebbene, I'art. 6 del-
la Cedu {per la parte “civile”) stabilisce che “ogni persona ha diritto ad
un’equa e pubblica udienza entro un termine ragionevole davanti ad un
tribunale indipendente e imparziale, costituito per legge ....” (enfasi ag-
giunte). 11 diritto, dunque, & universalmente riconosciuto ad ogni perso-
na, il che significa (a mio modo di vedere) che & indirettamente ricono-
sciuto a tutte le persone, e direttamente a tutte le persone capaci d’agi-
re. Ma, a prescindere dalla qualificazione dello status (che &, a tal fine
poco rilevante, in quanto lo status di capace d’agire comprende certa-
mente lo status di persona capace d’agire), cid che decisamente rileva €
’imputazione universale del diritto ad un equo processo a tutti (e cio¢ ad
ogni persona).

La norma, dunque, ha codificato il diritto in esame come diritto uni-
versale in quanto lo ha riconosciuto a tutti gli appartenenti alla classe di
riferimento. Il primo dei tre aspetti strutturali (quello dell’universalita),
pertanto, ricorre.

Il secondo di essi & che il diritto fondamentale deve coincidere con
la norma che lo pone; deve cioé trattarsi di una norma fefica.

Ebbene il diritto ad un processo equo altro non & se non la norma
che lo prevede (art. 6 Cedu); esso, ciog, ¢ esattamente il diritto, ricono-
sciuto ad ogni persona, ad avere un’equa e pubblica udienza, ad avere un
gindice indipendente ed imparziale, ad una ragionevole durata del pro-
cesso, ecc. I diritto, dunque, non scaturisce da atti che la norma consen-
te, ma coincide con la norma che lo pone; & esso stesso la norma che lo
pone.

Anche il secondo aspetto strutturale, dunque, ricorre.

Infine, il terzo aspetto strutturale, che (come detto) ¢ una diretta con-
seguenza del primo, ¢ la indisponibilita ed inalienabilita.

Tale aspetto, una volta riconosciuta I"universalita del nostro diritto,
& in re ipsa. 11 diritto ad un processo equo, infatti, & diritto fondamenta-
le in quanto ¢ riconosciuto a tutti, nel senso che ciascuno pud vantarlo
senza escludere il diritto dell’altro. Il fatto ch’io vanti il diritto ad avere
un giusto processo, un giudice indipendente ed imparziale, ecc., non
esclude che altri, chiungue altri, possa vantare analoga aspettativa; anco-
ra, il mio diritto ad un giusto processo non sminuisce quetlo di ogni al-
tro. Tale diritto & allora indisponibile ed inalienabile; nessuno, infatti,
potrebbe alienare il proprio diritto ad avere un giusto processo ¢ sarebbe
pressoché inutile alienarlo in quanto tale diritto ¢ gia riconosciuto a tut-
ti; peraltro, se fosse possibile alienarlo, ci¢ equivarrebbe a dire che talu-
no (il destinatario dell’alienazione) non ne dispone e dunque esso perde-
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rebbe la natura di diritto fondamentale in quanto non sarebbe phi rico-
nosciuto a futli.

E allora possibile rispondere al primo dei quesiti oggetto del nostro
studio, che riguarda la natura ¢ la struttura del diritto ad un processo,
equo, imparziale, di ragionevole durata, ecc. Esso ¢, a livello teorico, un
diritto fondamentale, nel senso che rientra nella “definizione” teorica di
diritto fondamentale cui abbiamo aderito e presenta gli aspetti struttura-
I che valgono a qualificare e distinguere i diritti fondamentali dagli altri
diritti.

Quanto poi alla classificazione sotto il profilo soggettivo ed oggetti-
vo, il nostro diritto pud essere definito come un diritto civile ¢ come un
diritto secondario di autonomia.

La classificazione come diritto civile & conseguenza della selezione
dello status di riferimento. Si & detto, infatti, che sono diritti civili guei
diritti fondamentali riconosciuti alla persona che richiedono la capacita
d’agire, ma non la cittadinanza. Nel nostro caso, a mio sommesso avvi-
so, lo status richiesto per il riconoscimento del diritto ad un processo
equo & lo stesso status richiesto per il diritto di agire in giudizio, € cioé
la capacita d’agire; il diritto ad un processo equo non richiede invece,
quale status “selettivo”, la cittadinanza, in quanto esso non & ricono-
sciuto ai soli “cittadini” (concetto, questultimo, che sarebbe peraltro di
difficile delimitazione, atteso che il diritto ad un giusto processo & rico-
nosciuto da un ordinamento sovranazionale), ma ad ogni “persona” (di-
rettamente se capace d’agire, indirettamente se non lo &). Quanto al pro-
filo soggettivo, dunque, il diritto ad un processo equo, & definibile come
diritto civile. R

La classificazione come diritto secondario di autonomia, scaturisce,
invece, dal suo contenuto. Si ¢ detto, infatti, che sono (rectius: vengono
definiti) diritti secondari di autonomia quelli che richiedono la eapacita
d’agire ¢ non manifestano soltanto aspettative, ma anche poteri, ¢ cioé
potestas agendi (“la facolta di compiere atti givridici ... produttivi di ef-
fetti nella sfera giuridica propria ed altrui” (60)). Ebbene, il diritto ad
un processo equo manifesta certamente un’aspettativa positiva di presta-
zione, che & quella all’equita del rito, all’imparzialita, alla ragionevole
durata, ecc., ma presuppone il diritto di agire in giudizio che & manife-
stazione di una potestas agend; e cioé della facoltd di compiere atti gin-
ridici che producono effetti nella sfera giuridica propria ed altrui. E un

{60) Si veda la nota precedente.
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diritto, dunque, che non manifesta solo aspettative, ma anche poteri (nel
senso sopra delimitato) e, dunque, quanto al profilo oggettivo, € qualifi-
cabile come diritto secondario di autonomia (61).

In conclusione, il diritto ad un processo equo, imparziale, di ragio-
nevole durata, ecc. & definibile, a livello teorico, come diritto “fonda-
mentale” e, pilt esattamente, come diritto civile e come diritto seconda-
rio di autonomia.

La definizione sopra data &, al contempo, punto d’arrivo € nastro di
partenza, in quanto vanno poi esaminate le conseguenze che dalla stessa
scaturiscono, che altro non sono se non i riflessi che circoscrivono 1’am-
bito di applicazione di un diritto fondamentale in generale, e del diritto
ad un equo processo in particolare. L'universalita, e, per essa, Vinalie-
nabilita e Vindisponibilita, infatti, sottraggono (come si ¢ detto) il dirit-
to fondamentale allo scambio mercantile, ma lo sottraggono anche al po-
tere d’imperio dello Stato. A tal uopo, come gia accennato, € stato assai
efficacemente osservato che i diritti fondamentali circoscrivono ’area
dell’indecidibile, in quanto la materia di tali diritti & sottratta “all’arbi-
trio politico del legislatore ordinario”. 1 diritti fondamentali, dunque, so-
no vincolo (“paternalistico” (62)) per il soggetto stesso che ne ¢ titolare
(in quanto non pud disporne), come sono vincoli all’attivita dello Stato.
In questo senso si ¢ anche definita la dimensione verticale di tali diritti,
che non attengono ai rapporti fra gli individui, quanto ai rapporti fra gli
individui e lo Stato. Ma ci riguarda il problema dell’estensione di tali

(61) Sarebbe, invero, possibile una costruzione completamente diversa, che non
escludo, ma che non ritengo la pifli appropriata. Sotto il profile soggettivo, infatti, elimi-
nando il decisivo rilievo che ho conferito alla capacita d'agire, sarebbe possibile confi-
gurare il nostro diritto come vn diritto umang, che spetta alla persona in quanto tale, pre-
scindendo sia dalla capacita d’agire che dalla cittadinanza; sotto il profile oggettivo, poi,
sarebbe possibile attribuire esclusivo rilievo alla circostanza che il diritto ad un processo
equo manifesta aspettative positive alla commissione di prestazioni altrui (e ciog aspetta-
tive positive ad un processo giusto, imparziale, di ragionevole durata, ecc.), € definirlo,
quindi, come un diritto sociale. In quest’ottica il diritto ad un equo processo sarebbe un
diritto primario sociale. Tale diversa classificazione, tuttavia, non modificherebbe Je con-
seguenze che scaturiscono dall’aver concepito il nostro diritto come diritto “fondamenta-
le”. Infatti, come si vedra successivamente nel testo, cid che rileva & I’ampiezza della sua
estensione ¢ la circostanza che esso possa generare frizioni con altri diritti fondamentali
€ questi aspetti non vengono influenzati dalla circostanza che il nostre diritto possa al-
tresl essere qualificato come diritto primario sociale.

(62) Su tale aspetto st veda M. Jorl, La cicala e la formica, in L. Gianformaggio (a
cura di), Le ragioni del garantismo. Discutendo con Luigi Farrajoli, Torino, 1993, 111-
12.
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diritti e, dunque, il limite; problema che costituisce il secondo quesito del
nostro studio e che affronteremo nei successivi paragrafi (63).

In questa sede va invece terminata 1’analisi della strustura del dirit-
to “fondamentale” ad un giusto processo.

E’ intuibile, anche se 1a guestione & stata solo accennata, che il re-
quisito dell’indisponibilita versus lo Stato, e cioe ’esigenza che i diritti
fondamentali siano schermati contro gli arbitrd del potere politico, ri-
chiede che tali dizittt siano stipulati in norme sopraordinate.

Dobbiamo allora chiederci, ancora, se il nostro diritto possieda tale
caratteristica, che ¢ riflesso della sua sostanza. In altri termini: il diritto
ad un processo equo ¢ contenuto in norma sopraordmata che funge da li-
mite all’arbitrio politico degli Stati?

Potremmo, intanto, rispondere con il riferimento al panorama dome-
stico, ove il diritto ad un giusto processo € certamente sancito da norma
sopraordinata, essendo oggi riconosciuto dall’art. 111 Cost. Quest’ulte-
riore “tassello” si aggiunge al puzzle e conferma il quadre di un diritto al
processo equo come diritto “fondamentale”. Ma ai fini circoscritti del
nostro studio, che mira ad analizzare la forma, la struttura ed i limiti del
diritto riconosciuto dall’art. 6 della Cedu (ed i suoi rapporti con la mate-
ria fiscale), cid che rileva & la posizione della norma convenzionale.

Ebbene, tanto la dottrina quanto la giurisprudenza hanno ricono-
sciuto, in via indiretta, 1a natura di norma “sopraordinata” alla Conven-
zione Europea dei Diritti dell’Uomo, quantomeno nel senso di ricono-
scerle la natura di fonte di “rango primario” (64).

L’indagine si & sviluppata seguendo due vie: una € quella della ve-
rifica della posizione da attribuire alla Convenzione nella gerarchia del-
le fonti, allo scopo di stabilire se possa essere mantenuta in vigore una
norma domestica che confrasti con taluno dei principi convenzionali
Paltra (che & subordinata alla soluzione che vien data alla prima) & quel-
la della verifica della diretta applicabilita delle regole della Convenzio-
ne da parte del giudice italiano che riscontri I'incompatibilita fra una di
esse ed una norma domestica e, conseguente, diretta disapplicazione di
quest’ultima norma (& ovvio che il problema dell’applicabilita diretta si

(63} Per tali aspetti si veda L. FErRrAJOLI, Diritfi fondamentali cit., 17. Quanto ai
profilo di estensione dei diritti fondamentali ed alla circostanza che essi circoscrivono
I'area del cd. indecidibile, cosi come per la parti virgolettate nel testo, si rimanda al con-
tenuto della nota 23 del presente scritto.

(64) Cfr. M. GREGGI, Giusto processo e diritto tributario europeo: la prova lesti-

moniale, cit,, 236.
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pone soltanto qualora si riconosca che la Convenzione ha natura “so-
praordinata”; ecco perché tale questione ¢ subordinata alla prima).

Ai fini del nostro studio € preminente la prima indagine.

E noto che la Convenzione ¢ stata recepita nel nostro ordinamento
giuridico con legge ordinaria (65) e dunque la giurisprudenza si & trova-
ta di fronte al problema del valore da attribuire, in una ipotetica scala ge-
rarchica, alle disposizioni deila Cedu.

Sotto tale profilo la dottrina ha evidenziato che, se la primigenia po-
sizione della giurisprudenza di legittimita italiana ¢ stata quella di attri-
buire alle norme della Convenzione la natura di disposizioni “program-
matiche”, tale linea si & poi evoluta (a far data dagli anni novanta) per
raggiungere la “piena consapevolezza del rango primario della Conven-
zione”, dato che ormai si considera “acquisito” (66). Insomma, alle nor-
me della Cedu si riconosce oggi la natura di disposizioni immediata-
mente precettive che sono dotate di una particolare resistenza alie even-
tuali deroghe che il legislatore domestico dovesse porre, € tale natura al-
tro non € se non la conseguenza del riconoscimento della natura di fon-
te “rinforzata” o “atipica” alla legge che ha recepito Ia Convenzione nel
nostro ordinamento. ‘

Emblematiche di tale evoluzione sono le due sentenze n. 348 e n.
349 del 27 ottobre 2007 della Corte costituzionale (67), ove si & stabili-
to che in caso di contrasto fra una norma interna ed un principio sancito
dalla Convenzione il giudice italiano deve, dapprima tentare un’interpre-
tazione adeguatrice della norma interna e cio¢ un’esegesi che tenti di
conformarla ai principi convenzionali, e, laddove tale interpretazione non
sia possibile, deve sollevare la questione di costituzionalita allo scopo di
verificare la compatibiliti della norma interna con I’art. 117, comma 1,
Cost. In particolare, la Corte, dopo aver escluso il riferimento agli artt.
10 e 11 Cost., ha operato il richiamo all’art. 117 nelia parte in cui pre-
vede i “vincoli” derivanti alla potesta legislativa dall’adesione agli “ob-
blighi internazionali”. La strada prescelta dai Giudici della Consulta,
dunque, ¢ quella di riconoscere la resistenza delle garanzie della Con-
venzione (recepite nell’ordinamento con legge “ordinaria™) in ossequio
al principio secondo cui pacta sunt servanda.

E ovvio che la strada segnata dalla Consulta vincola altresi i risulta-
ti del secondo filone d’indagine, che ¢ quello volto a stabilire la diretta

{65) La ratifica della Convenzione & avvenuta con la legge 4 agosto 1955, n. 848,
(66} Cfr. M. GREGGI, op. ult. cit.,, 236 ss.
(67) Si veda, a riguardo, A. MARCHESELLI, Le ricadute, cit., 148 ss.
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applicabilita delle norme convenzionali e la, conseguente, diretta disap-
plicazione delle norme interne contrastanti da parte del giudice domesti-
co. Di fatti, la circostanza che la Corte abbia scelio la soluzione della ri-
messione a s€ degli atti per la formulazione del giudizio di legittimita co-
stituzionale sembra precludere la possibilitd che il giudice italiano di-
sapplichi direttamente le norme interne contrastanti con quelle della Ce-
du. La dottrina, invero, ha individuato altre strade per riconoscere la pos-
sibilita di diretta disapplicazione (68).

Comungue, quale che sia la via percorsa, cid che rileva ai ristretti fi-
ni di questa indagine ¢& il riconoscimento del rango di norma “sopraordi-
nata” alla Cedu e dunque anche all’art. 6 delia stessa.

Cid consente di concludere che il principio del giusto processo ¢ sta-
to riconosciuto a livello internazionale e con norma di rango sovraordi-
nato, che dovrebbe fungere da limite all’arbitrio politico degli Stati; il
che ¢ perfettamente compatibile con la sua struttura di diritto fonda-
mentale. Anche questo elemento, quindi, converge nel confermare le
conclusioni cui siamo giunti.

Proprio quest’ultimo elemento, che & poi — come detto — un predi-
cato del requisito dell’indisponibilita dei dintti fondamentali, pone il
problema dell’estensione e cioé se tali diritti siano comprimibili ed a
fronte di quali esigenze possono essere compressi. Dovremo quindi ades-
so affrontare il secondo quesito oggetto della nostra indagine e cioé se &
possibile limitare V'estensione di un diritto fondamentale e cosa pud giu-
stificare il limite.

7. La compressione dell 'estensione dei diritti fondamentali non co-
me “conflitto”, ma come “limite”. - 11 problema del perimetro di appli-
cazione di un diritto fondamentale, e, nel nostro caso di specie, del dirit-
to ad un processo equo, cosi come quello della sua possibile compres-
sione a fronte delle potestd d’imperio di uno Stato potrebbe, invero, es-

(68) A riguardo A. MARCHESELLI, op. ult. cit., 149 ss., individua due vie: Ia prima
& queila del riconoscimento di una “efficacia rafforzata diretta delle norme della Con-
venzione” che, scbbene non comportano il “massimo di limitazione della sovranite” (co-
me i Trattati Ue), introducono, comunque, “lHmitazioni alla sovranita delle parti con-
traenti che paiono assai pitt incisive di quelle proprie dei frattati internazionali comuni
(che rappresentano, per cosi dire, il minimo di rinuncia alla sovranitd”; la seconda &
quella delia cd. “comunitarizzazione delle norme delia Cedu”, che non significa il com-
pleto recepimento delle norme della Convenzione nel diritto comunitario, ma la circo-
stanza che { principi della Convenzione possano assumere valenza in ambito comunita-
no. Su questo aspetto si veda altresi L. DEL FEDERICO, [ principi, cit., 220 ss.
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sere risolto in poche battute con gli strumenti cha gia abbiamo a dispo-
sizione.

Si & detto che requisito strutturale di tali diritti & 'indisponibilita e
che essa si predica come indisponibilitd “attiva”, che ¢ limite che ri-
guarda il soggetto stesso che ¢ titolare del diritto (che non puod disporme
e non pud alienarlo), e come indisponibilita “passiva”, che & limite che
riguarda, invece, i rapporti con lo Stato, che non puo espropriare, né li-
mitare i diritti fondamentali. Per tale ragione essi sono stati identificati
come 1’aspetto fondante della democrazia “sostanziale” degli Stati di di-
ritto, in quanto, se le regole concermnenti la rappresentanza ed il principio
di maggioranza valgono a delimitare la democrazia “formale”, sono pro-
prio i diritti fondamentali che, imponendosi allo Stato e circoscrivendo
I’area su cui neanche lo Stato pud decidere, sorreggono la cd. “democra-
zia sostanziale” (69).

Ebbene, se i diritti fondamentali si caratterizzano per la loro resi-
stenza al potere d’imperio di uno Stato é consequenziale che essi non
possono essere compressi dalle manifestazioni di quel potere d’imperio.
Riconducendo allora tali considerazioni al diritto garantito dall’art. 6 del-
la Cedu e, soprattutto, alle conclusioni della sentenza Ferrazini, sembra
naturale riconoscere che, in quel caso, i Giudici di Strasburgo hanno cir-
coscritto 1’applicazione del diritto ad un processo equo in modo, quanto-
meno, discutibile. Se il nostro diritto, infatti, ha natura e struttura di “di-
ritto fondamentale” esso & dotato di indisponibilita passiva e dunque re-
siste alle ingerenze degli Stati (nel senso che non puo essere limitato dal-
le esplicazioni dei loro poteri d’imperio); ¢ questo deve valere anche per
la fiscalitd. Se, infatti, la materia fiscale rappresenta 1’hard core delle
prerogative della potesta pubblica, tale materia € esplicazione di quelle
“prerogative” che, perd, dovrebbero infrangersi contro Iindisponibilita
passiva del diritto fondamentale ad un processo equo. Insomma, se il no-
stro diritto & “fondamentale” esso resiste alle prerogative della potestd
pubblica che non possono limitarne I’estensione, altriment] il diritto ces-
serebbe, per cid stesso, di essere “fondamentale”.

La conclusione &, a questo punto, obbligata: sc la Corte di Strasbur-
go avesse ben valutato la struttura di diritto “fondamentale” del diritto
ad un processo equo, avrebbe dovuto ammettere che tale diritto non pud
essere “compresso” dell’esplicazione delle prerogative della pubblica po-
testi e, dunque, avrebbe dovuto riconoscere che ’art. 6 si applica anche

(69) Cfr. L. FERRAIOLL, op. ult. cit,, 18 ss.
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al processi tributari, in quanto il diritto sancito da tale norma — diritto
“fondamentale” — & mtangibile a fronte delle potesta d’imperio di uno
Stato, resiste ad esse, anche se tali prerogative attengono all’area della
fiscalita, e dunque si applica.

Conveniamo, pero, che tale conclusione € (almeno per il momento)
affrettata e, soprattutto, non ¢ compiutamente argomentata, in quanto le
manca la radice giustificativa, che scaturisce soltanto dallo studio
dell’effettiva portata del fimite di estensione dei diritti fondamentali. In-
somma, prima di concludere che un diritto fondamentale resiste a fronte
delle prerogative della pubblica potesta si deve aver ben chiaro cosa pud
effettivamente limitare ’estensione di tale diritto. Ed & questo aspetto
che va adesso approfondito.

1l punto dal quale muovere ¢ la distinzione (dianzi richiamata), con-
cernente il profilo oggettivo, fra diritti (primari) di liberta e diritti (se-
condari) di autonomia. Entrambi, come detto, sono diritti fondamentali,
ma i primi consistono solo in immunita da interferenza, laddove i se-
condi consistono altresi in poteri.

Autorevole dottrina ha osservato che tale distinzione ¢é stata sovente
“sovrapposta” a quella fra liberta negative ¢ liberta positive (70), ma
questa seconda distinzione rientrerebbe nel dominio della “morale” e non
in quello “giuridico”, in quanto soltanto nel campo della morale i con-
cetti di liberta negativa e liberta positiva sono asimmetrici; giuridica-
mente, invece, tali concetti sono omogenei (71). Diversamente, non so-

(70) Distinzione originariamente proposta da B. CONSTANT, De la liberté des ancien
comparée a celle de modernes, trad. it. in Principi di politica, Roma 1970, 217 ss., ri-
chiamato dal L. FerRAJOLY, I fondamenii cit., 289, nota 13.

(71) Osserva a riguardo FERRAIOLI, [ fondamenti dei diritti fondamentali, cit., 289
ss. che i concetti di Jibertd negativa e liberta positiva sono effettivamente “asimmetrici”
soltanto nel campo della morale. La liberta negativa, infatti, cosi come autorevolmente
proposta da Bobbio (in N. Bopsto, Liberta (1979), ora in Eguaglianza e libertd, Torino,
1995, 50), & libertd nel senso di “non impedimento™ o “non costrizione ed &, in quesio
senso, un predicato dell’azione; la libertd positiva, invece, ¢ intesa quale “autodetermi-
nazione o autonomia” ed & quindi un predicato della volontd. La prima, facendo riferi-
mento all’azione viene definita con riferimento al dintto, in quanto & assenza di costri-
zioni, di impedimenti e, dunque, il riferimento al diritto diviene necessario, anche se, os-
serva Ferrajoli, non propriamente si dovrebbe parlare di “diritto”, quanto di “assenza di
diritto”, in quanto la circostanza che una data azione non sia impedita dalla legge (e dun-
que sia consentita) non configura il “diritto” di compiere quell’azione, ma la mera “fa-
coltd” di compiere cid che le legge non vieta, La libertd positiva, invece, essendo defi-
nita con rifeimento alla volonta, prescinde dal diritto. Cosi intese le due libertd (negati-
va € positiva) afferiscono a due domini diversi, I'una a guello del diritto e-’altra a quel-
lo detla morale, e pertanto le due liberta sone asimmetriche in quanto pud sussistere ’una
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no omogenei i due concetti di diritto di liberta e diritto di autonomia ed
¢ questa la ragione per cui la distinzione fra liberta negativa e liberta po-
sitiva non pud sovrapporsi a quella fra diritti di liberta e diritti di auto-
nomia.

Questi due diritti fondamentali (primario il primo e secondario il se-
condo) non sono, dunque, omogenei ma sono fra loro distinti € possono
distintamente esistere (puo esistere 1’'uno ¢ non 1’altro). Cid in quanto i
diritti di liberta sono “immunita da lesioni o costrizioni”’ (liberta da) o
“facolta di comportamenti non giuridici parimenti immuni da impedi-
menti” (liberta di); viceversa, i diritti di autonomia sono anche poter,
nel senso gia precisato (72).

Ebbene, atteso che i diritti di libertd consistono in immunita o fa-
colta di comportamenti immuni da impedimenti essi possono tendenzial-
mente coesistere senza influenzarsi reciprocamente. I diritti di autono-
mia, invece, essendo altresi esplicazione di poteri, che inevitabilmente
incidono sulia sfera giuridica di altri soggetti, generano “conflitti” e, per
I’esattezza, possono invadere la sfera di pertinenza dei diritti di libera o
la sfera di pertinenza di altri diritti di autonomia. In altri termini, I’espli-
cazione della potestas agendi connaturata ai diritti di autonomia pud in-
vadere I’ambito di estensione dei diritti di liberta e/o di altri diritti di au-
tonomia e questo pud generare dei “conflitti”. Da cid nasce !’esigenza
che la legge ponga dei limiti ai diritti di autonomia, in quanto essi con-
sistono in diritti-poteri e, in upo Stato di diritto, i poteri non possono es-

e non I'altra. E 1’esempio della libert3 religiosa di cui parla Bobbio, che pud essere /-
berta negativa, nel senso di assenza di impedimenti o costrizioni giuridiche a professare
la propria fede religiosa, anche se, per condizionamenti interni che non derivano dal
mondo del diritto (ma, per esempio, dal contesto familiare o sociale), quella fede non ¢
stata liberamente scelta; in questo caso evidentemente la liberta negativa e la libertd po-
sitiva non coincidono, Ma, osserva Ferrajoli, tale distinzione non attiene al dominio del
diritto, bensi a quello della “morale”™. Se, invece, ci rapportiamo al dominio del diritto i
due concetti di /ibertd diventano omogenei, in quanto se sussiste il diritto di liberta reli-
giosa, nel senso di assenza di costrizioni (in quanto lo Stato noni impone una confessio-
ne religiosa), esiste anche il diritto (di autonomia) di professare liberamente la mia reli-
gione, a prescindere dalla circostanza che tale religione sia stata scelta per effetto di con-
dizionamenti morali (che non riguardane la sfera del diritto). Viceversa, se lo Stato nega
il diritto a professare una religione e quindi viene meno la libertd negativa, nel senso di
assenza di impedimento, verra meno anche il diritto di autonomia di professare libera-
mente la propra religione, atteso che Pesercizio della stessa potrd comportare I’applica-
zione di sanzioni. Dungue, se rapportate al dominio del diritto, le due libertd (negativa e
positiva), divengono omogenee.
(72} Cfr. L. FerraJoOLI, op. e loco ult. cit,
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sere legibus soluti. E la legge, dunque, che intervenendo pone un fimite
all’estensione dei diritti di autonomia ed evita cosi il potenziale conflit-
to con 1 diritti di liberta o con “altri” diritti di autonomia (73).

Ecco allora che la compressione di un dintto fondamentale non sca-
turisce dal conflitto fra questo ed altri diritti fondamentali, ma dal Jimite
che la legge pone all’estensione di tale diritto proprio per evitare il con-
flitto. La compressione del diritto fondamentale, dunque, cosi ragionan-
do, non ¢ tanto nel conflitto (di esso con altri diritti) ma nel /imite che le
legge pone alla sua estensione. 1l che significa che solo la legge puo /-
mitare ’estensione di un diritto fondamentale, ma non puo farlo arbitra-
riamente, puo farlo solo allo scopo di evitare il conflitto con altri diritti
egualmente fondamentali.

E ovvio, poi, che legge che pone il limite all’estensione del diritto
deve essere una legge “sopraordinata”, ¢ cio¢ un legge che ha lo stesso
rango della legge che sancisce il diritto fondamentale. Si ¢ detto, infatti,
che Peffettivitk della tutela di un dirittc fondamentale (e cioé la sua re-
sistenza al potere ordinario degli Stati e la circostanza che esso descrive
’area del non decidibile) richiede che esso sia posto da (coincida con)
una legge “sopraordinata” e, pertanto, il /imite all’estensione del diritto
fondamentale va anch’esso sancito da legge “sopraordinata”.

A questo punto disponiamo degli strumenti “teorici” che ci consen-
tono di rispondere all’altro quesifo che ci eravamo posti e cioé se un di-
ritto fondamentale possa essere limitato nella sua estensione e cosa giu-
stifica il limite.

Possiamo rispondere che un diritto fondamentale pud essere assog-
gettato a limiti quando esso consista altresi nell’esplicazione di un pote-
re, nel senso di potestas agendi, e cid che giustifica il limite & la neces-
sitd di evitare il conflitto con altri diritti fondamentali che inevitabil-
mente vengono intaccati dall’esercizio di quel potere. Possiamo altresi
aggiungere che lo strumento che evita il conflitto e pone il limite & una
legge che ha le stesse caratteristiche di quella che riconosce il diritto fon-
damentale.

Ecco allora che la questione posta all’inizio del presente scritto si
delinea in tutta la sua concretezza ¢ svela ’opportunita della sua tratta-
zione. La Corte di Strasburgo ha ritenuto che ’art. 6 della Cedu non si
applica alla materia fiscale in quanto questa rappresenta il nocciolo duro
della prerogative delle potesta pubbliche e cid comporterebbe ’attrazio-

(73) Cfr. L. FERRAIOLL, op. ult. cit,, 202-3.
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ne della fiscalita nell’area pubblicistica (nell’hard core dell’area pubbli-
cistica) che &, in quest’ottica, estranea all’area dei diritti e delle obbliga-
zioni di carattere “civile”. Nonostante le diverse aperture € nonostante
la Corte abbia altresi riconosciuto (nel caso Di Belmonte) che la Con-
venzione non & estranea alla materia fiscale (che anzi proprio 1'aspetto
piu delicato di essa pud essere sindacato dalla Corte) non si € mai avuto
un deciso ripensamento che abbia riconosciuto 1’applicazione del pnnci-
pio del giusto processo alla materia fiscale.

Alle luce delle considerazioni che sono state fin qui svolte dobbia-
mo allora chiederci se la posizione assunta (e mantenuta) dalla Corte sia
effettivamente compatibile con la natura e la struttura del diritto ad un
processo equo e cioé se la limitazione al campo di applicazione di tale
diritto che la Corte ha sancito sia compatibile con le limitazioni che un
diritto fondamentale pud legittimamente subire.

Per affrontare tale ultimo e decisivo problema, perd, v’¢ da risolve-
re una questione preliminare che € assai impegnativa. Si tratta ci0o di
comprendere se 1’area della fiscalitd possa essere, a sua volta, ricondotta
al paradigma dei diritti fondamentali. In altri termini: le esigenze con-
nesse alla percezione dei tributi sottendono, in qualche modo, un diritto?
E se & cosi, chi ¢ il titolare di tale diritto? E, soprattutto, tale diritto & ru-
bricabile come diritto fondamentale?

E ovvio, infatti, che soltanto attribuendo tale qualifica al diritto sot-
teso alla fiscalita sara possibile ipotizzare un’interferenza con il diritto
(anch’esso fondamentale) ad un processo equo e solo I’esistenza di tale
interferenza potrebbe giustificare il limite di estensione di quest’ultimo
diritto. Insomma, il diritto fondamentale ad un processo equo si pud
comprimere a fronte delle esigenze connesse alla fiscalita soltanto se ta-
1i esigenze sottendono anch’esse un diritto fondamentale. In questo caso
(e cioé risolta positivamente la questione preliminare) si dovra, poi, ve-
rificare se effettivamente vi sia un conflitto fra I’ipotetico diritto fonda-
mentale sotteso alla materia fiscale ed il diritto fondamentale ad un giu-
sto processo ¢ quale sia I’eventuale norma che, per evitare, il conflitto,
limiti quest’ultimo diritto.

Procedendo con ordine, dunque, dovra prima affrontarsi la questione
preliminare dei rapporti fra 1’area della fiscalita ed i diritti fondamentali.

8. I rapporti fra le esigenze connesse alla percezione dei tributi e i
diritti fondamentali: se la fiscalita viene ricondotta alle prerogative del-
la potesta pubblica si ha la conferma, a livello teorico, della “degrada-
zione” del diritto fondamentale ad un processo equo. - La soluzione al




964 PARTE PRIMA

problema delle “interferenze” fra ’area della fiscalita ed i diritti fonda-
mentali dipende, ovviamente, dalla qualificazione giuridica che si attri-
buisce alle esigenze connesse all’applicazione dei tributi. Se, infatti, si ri-
tiene che tali esigenze siano espressione della potesta d’imperio di uno
Stato (come sembra abbia fatto la Corte di Strasburgo nel caso Ferrazzi-
ni} la soluzione appare scontata. I diritti fondamentali, come si & detto,
resistono alle potesta d’imperio di uno Stato, ed & anzi tale resistenza che
vale a qualificarli (in ragione della loro indisponibilita passiva) come di-
ritti fondamentali, circoscrivendo essi 1’area su cui uno Stato non pud de-
cidere. Pertanto, se si ritiene che la materia della fiscalita sia espressio-
ne della sovranitad di uno Stato non c’¢ partita, in quanto i diritti fonda-
mentali resistono alle manifestazioni di tale sovranitd. La conclusione &
che la materia fiscale deve cedere a fronte dei diritti fondamentali con la
conseguenza che il diritto fondamentale si applica nella sua interezza ed
¢ la fiscalita che (in quanto espressione di sovranita), invece, si compri-
me.

Si svelano cosi tutti 1 limiti della conclusione cui & giunta la Corte
di Strasburgo. Essa, infatti, non ha ricondotto il rapporto giuridico d¢’im-
posta all’area dei diritti fondamentali, ma ha ritenuto che la materia fi-
scale ¢ espressione delle prerogative delle potesta pubbliche di uno Sta-
to. Ma, come si & detto, tali prerogative non possono limitare 1 diritti
fondamentali in quanto il limite all’estensione degli stessi & solo nella
legge (che deve avere natura “sopraordinata”) ed ¢ giustificato soltanto
dall’esigenza di evitare conflitti con altri diritti fondamentali. E’ soltan-
to riconducendo la materia della fiscalita all’area dei diritti fondamenta-
li che si potrebbe ipotizzare (nei rapporti fra essa ed il processo) il fimi-
te di applicazione all’estensione del diritto ad un processo equo; non so-
lo, tale limite dovrebbe derivare dalla legge e quest’ultima dovrebbe ave-
re natura sopraordinata. Insomma, come si ¢ gia detto, soltanto se si ipo-
tizza un possibile conflitfo fra il diritto “fondamentale” ad un processo
equo ed un ipotetico diritto “fondamentale” connesso all’area della fi-
scalitd, e soltanto se si ravvisa la norma sopraordinata che ha 1’obiettivo
di dirimere tale conflitto, si pud giustificare una compressione del diritto
“fondamentale” ad un giusto processo. Ma non ¢ questa Ja via intrapresa
dalla Corte dei Diritti dell’Uomo, che non ha giustificato il limite di
estensione dell’art. 6 facendo riferimento ad altro diritto fondamentale ed
individuando la norma che (allo scopo di evitare il conflitto fra diritti)
pone il limite.

Ecco allora che la conclusione cui eravamo giunti nel precedente pa-
ragrafo, che abbiamo definito “affrettata” in quanto necessitava di un
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idoneo supporto giustificativo, trova adesso maggior conforto, in quanto
& avvalorata dagli esiti dello studio condotto sui possibili Zimiti di esten-
sione dei diritti fondamentali, Appurato, infatti, che il /imite € solo nella
legge (sopraordinata) e che ¢ giustificato solo dall’esigenza di evitare un
conflitto tra diritti egualmente fondamentali, si pud fondatamente affer-
mare che le giustificazioni rese dalla Corte di Strasburgo per escludere
I’applicazione del diritto ad un processo equo al rito tributario, almeno a
livello teorico, convincono poco. La Corte, come detto, non ha indivi-
duato una possibile frizione tra diritti fondamentali, né ha individuato la
legge (sopraordinata) che porrebbe il limite per evitare tale frizione, ma
ha giustificato il limite con Iesplicazione delle prerogative delle pubbli-
che potestd che, almeno nella ricostruzione teorica qui proposta, non
possono giustificare alcuna compressione all’estensione di un diritto fon-
damentale quel’¢ il diritto ad un processo equo.

H dubbio (teorico) che ci eravamo posti all’inizio del presente scrit-
to si svela, dunque, fondato: la Corte di Strasburgo, delimitando il peri-
metro di applicazione dell’art. 6 Cedu, non sembra abbia tenuto conto
della sua natura di diritto *“fondamentale”, degradandolo cosi ad un dirit-
to di rango minore.

L’indagine potrebbe ritenersi conclusa, ma — cosi circoscritta — non
sarebbe completa, in quanto affronta il problema solo nell’ottica della
Corte di Strasburgo, che non & I’'unica possibile. Dobbiamo infatti chie-
derci: & possibile immaginare diversamente il rapporto fra le esigenze
connesse alla fiscalitd ed i diritti fondamentali? O, con maggiore preci-
sione: & possibile in qualche modo riconnettere le esigenze connesse al-
la fiscalita all’area dei diritti fondamentali?

Se potessimo rispondere positivamente, dovremmo ridisegnare il
profilo delle possibili interferenze, in quanto la materia fiscale, ricondot-
ta all’area dei diritti fondamentali, potrebbe entrare in competizione con
altri diritti fondamentali e, in questo caso, dovremmo vedere quali attri-
ti potrebbero generarsi con il diritto fondamentale ad un processo equo.
E’ ovvio che la completezza dello studio che stiamo conducendo non
puo prescindere da tali approfondimenti.

9. I rapporti fra le esigenze connesse alla percezione dei tributi e la
tutela dei diritti fondamentali: la fiscalitd ricondotta all’area dei “dirit-
ti sociali”. - Come si & detto il principale appunto critico che la dottrina
ha mosso alla sentenza Ferrazzini riguarda 1’“antistorica” ricostruzione
del rapporto fra il contribuente ed il fisco. Il criterio di legittimazione
dell’imposizione, infatti, non pud oggi essere ravvisato nell’esplicazione
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dei poteri d’imperio dello Stato, quanto nei “doveri di solidarieta ¢ coo-
perazione” che tutti i contribuenti hanno. Il fondamento della fiscalita,
dungque, risiede nel rapporto fra I’art. 53 e 1’art. 2 Cost. ¢, segnatamente,
nel riferimento ai “doveri inderogabili di solidarieta politica, economica
e sociale”.

Da qui a configurare I’esistenza di un diritto “fondamentale” con-
nesso all’area della fiscalitd, perd, ce ne corre. 11 dovere di solidarieta e
quello di cooperazione rimangono, per [’appunto, “doveri”, e non *dirit-
ti”.

Eppure 'accostamento fra la fiscalitd e I’area dei diritti della collet-
tivitd & stato gia efficacemente operato in dottrina che, capovolgendo la
prospettiva, ha ricondotto il criterio di legittimazione dei fributi, non sol-
tanto al dovere di solidarictd, ma alle fondamentali esigenze che essi so-
no destinati a soddisfare; ed & proprio il riferimento alle aspettative tute-
labili che ha consentito di rapportare 1’area della fiscalita con quella dei
diritti.

11 punto di partenza & la dimensione “comunitaria” dell’interesse fi-
scale e cioé la sua naturale propensione a soddisfare esigenze della “col-
lettivita”. Si ¢ infatti osservato che la fiscalitd, proprio nella sua matrice
autoritativa, mira a “tutelare e difendere 'obiettivo di acquisizione delle
risorse finanziarie fondamentali per garantire la vitalita e lo sviluppo
della collettivita interessata, pure in contrasto con le esigenze difensive
dei diritti di liberta e di proprieta dell’individuo”, per cui-la “matrice co-
munitaria sembra costituire il fattore fondante della macro-struttura as-
siologia rappresentata dall'interesse fiscale nel sistema delle relazioni
costituzional?” (74). Insomma, ricondotto al profilo delle aspettative tu-
telabili, il criterio di legittimazione dei tributi (¢ cioé la ragione di fondo
che sostiene I’interesse fiscale) pud certamente essere ravvisato nella ne-
cessita di reperire quelle risorse che gli Stati utilizzano per raggiungere
’obiettivo del pieno sviluppo dei consociati e c¢id anche se il raggiungi-
mento di tale obiettivo comporta delle “regressioni degli interessi, pur
primari e fondamentali degli individui”. Dunque il rapporto “fisco-co-
munitd” (collettivitd dei consociati) non soltanto & tangibile, ma ¢, a que-
sto punto, inevitabile, per cui la fiscalitd assume, in quest’ottica, una di-
mensione (rectius: propensione) “sociale”; ¢ cio¢ lo strumento che gli or-
dinamenti utilizzano per !’obiettivo della piena realizzazione del cd. “sta-

to sociale”.

(74) Cosi P. BORIA, L'interesse fiscale, <it., 86,
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Ancora, quanto all’individuazione dell’area di pertinenza dell’inte-
resse fiscale, & stato osservato che il riferimento al “sociale” va inteso nel
senso dell’‘intera comunita” e non di porzioni della stessa, né tantome-
no dello Stato come “apparato”. Dunque, il concetto di societa supera
sia il riferimento a gruppi limitati (e dunque alle esigenze corporative di
tali gruppi), sia il riferimento allo Stato nazione, con la conseguenza che
’interesse fiscale & “apprezzabile quale valore fondante della disciplina
tributaria anche in contesti politico costituzionali differenti dallo Stato
nazione” (75).

Collocare ’interesse fiscale in una dimensione “comunitaria” € ri-
conoscerne la natura strumentale al perseguimento delle esigenze di svi-
luppo sociale della persona, se consente di ribaltare la prospettiva, intro-
ducendo il profilo delle aspettative futelabili tramite la percezione dei
tributi, non consente, perd, di attrarlo nell’area di diritti fondamentali.
Per far cid occorre un'ulteriore passaggio che & quello della identifica-
zione giuridica della categoria di “diritti” in cui poter eventualmente ri-
comprendere le esigenze che stanno a fondo dell’interesse fiscale.

Tale ulteriore passaggio & stato tratteggiato dall’acuta dottrina in
commento, che ha osservato come il processo di sviluppo che ha con-
dotto dallo Stato di “diritto” allo Stato “sociale” abbia progressivamente
delineato la categoria dei cd. “diritti sociali”. Si tratta di diritti che si so-
no formati a seguito di una valutazione ponderale che ha storicamente
soppesato, da un lato 1’esigenza di garantire le libertd individuali, e
dall’altro la contrapposta (¢ concorrente) esigenza di garantire a tutti le
opportunitd per un concreto sviluppo della propria persona (76). La fri-
zione fra queste due esigenze (solo apparentemente contrapposte) ha evi-
denziato che il concetto di /ibertd non pud essere inteso soltanto come
tutela dalle intrusioni nella propria sfera individuale (e cio¢ liberta come
immunitd), ma va inteso altresi come libertd di “autorealizzazione™ che
postula, alla base, la “/iberazione dai bisogni” ¢ dunque richiede che gli
individui siano posti nelle medesime condizioni che garantiscano eguali

(75) Cosi P, Boria, op. cit., 87-88.

(76) Osserva, a riguardo, P. BoRia, op. cit., 90, che “superata la pregiudiziale sfi-
ducia ideologica riposta nei confronti di una politica di intervenio pubblico ai fini dello
sviluppo del sistema sociale, sono state formulate soluzioni assielogiche che consentiva-
no una composizione, 0 comungue una combinazione, degli apparentemente contrappo-
sii valori delle liberta civili e politiche, sublimazioni dei diritti soggettivi riconosciute co-
me corredo fondamentale della sfera individuale, e dei diritti verso la societd a presto-
zioni positive che promuovessero lo sviluppo individuale e collettive, riconducibili al
principio dell'eguaglianza sociale”.
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possibilitd di sviluppo. Distinzione questa che riecheggia quella fra /i
berta negativa e libertd positiva, ma pil ancora quella fra diritti di Ii-
berta e diritti di aufonomia di cui si ¢ gia detto nel par. 6. I “diritti so-
ciali” sono stati quindi definiti, in questo contesto, come “valori politi-
co-costituzionali dotati di forza equivalente ai classici diritti di libertq,
la cui giustificazione teorica ¢ data dal concetto di ‘liberazione da de-
terminate forme di privazione’ allo scopo di realizzare una sintesi tra
eguaglianza e liberta” (77). Insomima, alla base dei diritti “sociali” v’¢
P’aspettativa, che ogni individuo nutre, a che vengano poste in essere
quelle condizioni strutturali che, ponendolo in posizione paritetica con
gli altri individui (e dunque eliminando gli ostacoli che si frappongono
all’obiettivo della cd. “liberta eguale™), gli consentano il pieno sviluppo
della propria persona. I diritti “sociali”, in quest’ottica, mirano a tutela-
re, ma soprattutto a “realizzare” (richiedendo essi prestazioni positive),
tale aspettativa.

Si & poi ulteriormente riconosciuto che i “diritti sociali”, cosi quali-
ficati, vanno distinti in ragione della diretta o indiretta possibilita di tu-
tela delle istanze che ne stanno a fondamento. E cosi sono diritti sociali
“originari” 0 “incondizionati” quelli che garantiscono direttamente
all’individuo la possibilita di azionare istanze volte allo loro tutela, attri-
buendogli direttamente il diritto di chiedere determinate prestazioni
(esempi di questo tipo sono stati individuati nel diritto ad un retribuzio-
ne proporzionata, nel diritto al riposo, ai trattamenti sanitari, ecc.); sono,
invece, diritti sociali “derivati” o “condizionati” quelli che non consen-
tono all’individuo di azionarsi diretfamente per la loro tutela, in quanto
presuppongono che vi sia un’adeguata organizzazione (sociale ed econo-
mica) che & lo strumento che consente indirettamente la fruizione del di-
ritto (esempi di questo secondo tipo sono stati individuati nel diritto
all’abitazione, nel diritto all’ambiente salubre, ecc.) (78).

L’interesse fiscale viene cosi ricondotto proprio nella categoria dei
“diritti sociali condizionati”. Esso, infatti, pud essere incluso fra i diritti
“gociali” in quanto rappresenta “!’esigenza primaria della collettivita di
acquisire le risorse finanziarie essenziali per garantire la propria vita-
lita e cosi assecondare il perseguimento dei propri fini generali attra-
verso investimenti, spese, carichi pubblici” (79); ma va altresi incluso fra

{77y A rguardo P. Bowa, op. cit,, 91, nota 13, richiama il concetto di “liberta
uguale” formulato da RawLs, 4 theory of justce, Cambridge, 1971, 195 ss.

{78) Per tale classificazione si veda P. BoRIa, op. cit, 94 s.

(79) Cost P. Boria, op. cit,, 95.
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i diritti sociali “‘condizionati”, in quanto |’esigenza di acquisizione delle
risorse finanziarie non pud essere azionata direttamente dall’individuo,
ma richiede il tramite dello Stato. Esiste, quindi, un diritto di ogni indi-
viduo (componente la collettivitd) a che vengano rimossi quei possibili
ostacoli che impediscono il pieno sviluppo delia sua persona, e cio€ un
diritto alla sua libera “autodeterminazione” in condizioni di pari oppor-
tunita con gli altri consociati. D’altro canto, tale diritto non ¢ immedia-
tamente e direftamente azionabile dal singolo, ma richiede un’organizza-
zione statale che funga da tramite e la fiscality & proprio il motore (eco-
nomico e finanziario) di tale organizzazione, che pud essere attuata
mercé la percezione dei tributi (80). Il singolo, dunque, vanta un’aspet-
tativa ad una prestazione positiva da parte dello Stato, prestazione che
puo essere realizzata solo dallo Stato; il diritto che si concretizza in que-
sta aspettativa, dunque, in quanto non direttamente azionabile dal singo-
lo, & un diritto (sociale) “condizionato”.

A questo punto & ovvio che il parametro di riferimento costituziona-
le dell’interesse fiscale non & pil soltanto nell’art. 2 Cost., ma anche
nell’art. 3, comma 2, che attribuisce alla Repubblica il compito di ri-
muovere gli ostacoli (di ordine economico e sociale) che limitano la li-
bertd e I'uguaglianza e, dunque, “impediscono il pieno sviluppo della
persona umana” e “I'effettiva partecipazione” all’organizzazione politi-
ca, economica e sociale del Paese. L’interesse fiscale, ricondotto nell’al-
veo dei “diritti sociali condiziopati”, & proprio lo strumento che, in un’ot-
tica “comunitaria” ¢ “progressista”, garantisce la realizzazione delle fi-
nalita previste da tale norma.

La dottrina, dunque, ha ravvisato una convergenza fra la materia
della fiscalita e ’area dei “diritti sociali condizionati”.

A questo punte & possibile, se non doveroso, domandarsi se il dirit-
to sociale condizionato, che & espressione dell’interesse fiscale, possa es-
sere qualificato come “diritto fondamentale”, il che significa risolvere la
questione preliminare che ci eravamo posti sul finire del paragrafo 6 ¢
cio€ se ¢ possibile in qualche modo riconnettere le esigenze connesse al-
la fiscalita all’area dei diritti fondamentali.

Ritengo che le risposta sia positiva, anche se esistono due possibili
configurazioni giuridiche.

(80) Osserva P. Bowia, op. e loco ult. cit., che la possibilitd che vengano ricono-
sciuti e tutelati pari livelli di dignita, libertd, sicurezza e sviluppo sociale, “presuppone Ia
sussistenza di un’organizzazione statale dotata di un complesso di risorse adeguate ri-
spetto alla quale apporto tributario si pone come mezzo imprescindibile”,
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La scriminante dipende dallo stqfus di riferimento del diritto.

Intanto va detto che il diritto sociale condizionato sotteso all’inte-
resse fiscale sembra prescindere dal riferimento, come status, alla capa-
cita d’agire; il diritto alla prestazione positiva dello Stato avente per og-
getto la rimozione di quegli ostacoli che non consentono il pieno svilup-
po dell’individuo (che ¢ il substrato sostanziale del diritto sociale condi-
zionato sotteso all’interesse fiscale), infatti, non richiede la capacita
d’agire del soggetto che ne & titolare, essendo certamente fruibile anche
da soggetti non capaci d’agire. Si tratta allora di stabilire se esso sia ri-
feribile alle persone in quanto tali o se richieda altresi lo status di citta-
dino. Nel primo caso, prescindendo sia dalla capacita d’agire che dalla
cittadinanza, sarebbe un diritto umano; nel secondo caso, richiedendo in-
vece lo status della cittadinanza (ma non quello della capacita d’agire)
sarebbe un diritto pubblico.

La soluzione ¢ probabilmente nella stessa norma che pone il diritto
e che coincide con esso (anche in questo caso si tratta, infatti, di una nor-
ma fetica).

Come si & detto il riferimento normativo deve ravvisarsi nell’art.
3, comma 2, Cost. Ebbene, tale norma, sebbene indichi come destina-
tario la “persona umana”, riconoscendo ad essa il diritto a che siano
rimossi gli ostacoli al suo pieno sviluppo, sembra circoscrivere la por-
tata di questo diritto ai citfadini, sancendo che ¢ compito della Re-
pubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che li-
mitano, di fatto, la liberta ¢ ’eguaglianza dei ciftadini. 11 riferimento
allo status, dunque, dovrebbe essere quello della persona che sia al-
tresi citftadino, e, in questo caso, come si € detto, si tratterebbe di un
diritto pubblico. Viceversa, se si attribuisce decisivo rilievo al dato
letterale (anch’esso contenuto nella norma) della persona umana si
tratterebbe di un diritto umano. Sarebbe, invero, particolarmente com-
plesso, e peraltro non pertinente ai circoscritti fint del presente studio,
analizzare quale fosse I’effettivo intendimento del legislatore costi-
tuente e, soprattutto, comprendere come tale intendimento possa esse-
re rapportato all’attuale contesto sociale. Ritengo, dunque, plausibile
una soluzione di “ovvietd” secondo la quale il compito della rimozio-
ne degli ostacoli (di ordine economico e sociale) che impediscono lo
sviluppo della persona pud essere richiesto ad uno Stato esclusiva-
mente con riferimento ai propri cittadini, anche se sono consapevole
che tale conclusione comporta una valorizzazione dello stafus di citta-
dinanza, con conseguente delimitazione dell’estensione soggettiva dei
diritti fondamentali, che la dottrina pid autorevole non sembra condi-




R ]

L

DOTTRINA 971

videre (81). E, dunque, con la consapevolezza di questo limite che ri-
tengo di poter concludere che il diritto sotteso all’interesse fiscale
possa essere qualificato come diritto fondamentale e, per Vesattezza,
un diritto pubblico.

In ogni caso, ed & questo ’aspetto che maggiormente rileva, quanto
al profilo oggettivo, saremo di fronte ad un diritfo primario; si ¢ detto,
infatti, che in ogni caso si prescinde dalla capacita d’agire e, pertanto,
secondo la classificazione riportata al par. 5 il diritto in questione rientra
nella categonia dei diritti primari. E, d’altro canto — come pure si € det-
to — i diritti primari possono consistere in diritti di liberta ed in diritti
socigli. 1 primi sono diritti negativi (immunitd) e possono consistere in
liberta da o in liberta di; i secondi sono diritti positivi che si concretiz-
zano, ciog, nell’aspettativa di prestazioni da parte di altri. Ebbene, il di-
ritto sociale condizionato sotteso all’interesse fiscale pud pacificamente
rientrare nella categoria dei diritti “fondamentali” sociali, essendo esso
un diritto positive che si concretizza nell’aspettativa di prestazioni da
parte dello Stato.

11 nostro diritto, pertanto, pud essere rubricato come diritto “fonda-
mentale” e, per 'esattezza, quanto al profilo soggettivo ¢ un diritto pub-
blico, e gquanto al profilo oggettivo (che & poi, comunque, quello che
maggiormente rileva ai nostri fini), & un diritto primario “sociale”.

L’attrazione della fiscalitd alf’area dei diritti fondamentali, a questo
punto certamente giustificabile (quanto meno a livello teorico), rivitaliz-
za il problema che ci eravamo posti sul finire del paragrafo precedente e
cioé quello della possibile competizione con altri diritti fondamentali.
Atteso, cioe, che ¢ possibile ricondurre I'interesse fiscale al paradigma
dei diritti fondamentali (quale diritto pubblico, primario, sociale) si trat-
tera di verificare quali frizioni esso pud generare con altri diritti fonda-
mentali, e cid ci riconduce al cuore della nostra analisi: esiste una possi-
bile frizione fra il diritto fondamentale riconducibile all’area della fisca-
litd ed il diritto fondamentale ad un giusto processo? Frizione in ragione
della quale & possibile individuare un /imite all’estensione del diritto ad
un giusto processo? Ed esiste la norma (sopraordinata) che pone questo
limite?

Per affrontare tale ultimo ¢ decisivo problema ritengo necessario ri-
chiamare ancora una volta la lucida considerazione di quella dottrina che
ha ben distinto il rapporto giuridico sostanziale dal rapporto giuridico

(81) In tal senso si veda L. FERRAJOLY, Diritii fondamentali, cit., 22 ss.
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processuale (82). Un conto, infatti, & il rapporto “d’imposta” (che trova
la sua genesi nella legge) fra il contribuente ed il fisco, ¢ le reciproche
posizioni giuridiche che si generano all’interno dello stesso, altro € inve-
ce il rapporto fra il ricorrente ed il processo ¢ I¢ tutele che il ricorrente
chiede gli vengano garantite nel rito. La distinzione fra le due posizioni
giuridiche mi pare netta e difficilmente contestabile.

Muovendo, allora, da tale distinzione il primo problema che occor-
re affrontare & quello concernente il rapporto “sostanziale” e cioé le pos-
sibili frizioni fra le esigenze connesse al rapporto giuridico d’imposta ed
i diritti fondamentali. Solo dopo potranno essere valutate le eventuali “ri
cadute” sul rapporto “processuale” che, come detto, non pud confonder-
si con il primo. I due profili di indagine verranno pertanto sviluppati se-
paratamente.

10. Le possibili frizioni fra il diritto sociale condizionato solteso
all'interesse fiscale ed altri diritti fondamentali: il rapporto con il dirit-
to di “proprietd” ed il limite posto dall’art. 1 del Primo Protocollo. -
Inaspettatamente il primo dei due profili di indagine che stiamo da uiti-
mo analizzando trova soluzione nella norma e si tratta di una norma “so-
praordinata™: I’art. 1, del Primo Protocollo della Cedu.

La Convenzione, infatti, sembra gia essersi posta il problema delle
possibili frizioni fra i diritti connessi all’aera della fiscalita ed altri dirit-
ti fondamentali e, individuato il possibile conflitto, ha posto il limite (che
evita it conflitto) direttamente nella norma.

L’art. 1 del Primo Protocollo, infatti, evita il p0551b11e conflitto fra il
diritto di proprieta ed i diritti connessi all’area della fiscalita, stabilendo
che il riconoscimento del diritto di proprieta non reca pregiudizio al di-
ritto degli Stati di porre in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per
disciplinare ['uso dei beni in modo conforme all’interesse generale o per
assicurare il pagamento delle imposte.

Prima di procedere oltre nell’analisi &, perd, doverosa una precisa-
zione su un problema che abbiano lasciato insoluto al par. 4 ¢ cioé I’esat-
ta delimitazione del concetto di “proprietd” contenuto nell’art. 1 del Pri-
mo Protocollo.

11 problema si pone nel rapportare esattamente la proprieta alla ca-
tegoria dei diritti “fondamentali”. Si & detto, infatti, che il pin significa-

(82) Cfr. M. Grecal, Giusto processo e diritto tributario europeo: applicazione e
limiti, cit., 535-6.
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tivo aspetto strutturale di tali diritti & 'universalita, e cioé I'imputazione
del diritto a suti con la conseguenza che il diritto vantato da ciascuno
non esclude quello vantato dagli aitri; il che comporta U'indisponibilita
attiva del diritto da parte del suo titolare che non pué privarsene. Ebbe-
ne la proprieta, intesa come diritto patrimoniale, esclude certamente il
diritto degli altri ed & certamente dispanibile e dunque essa difetta dei re-
quisiti strutturali propri dei diritti fondamentali; in questo senso il diritto
di proprietd non ¢ un diritto fondamentale. L’art. 1 del Primo Protocol-
lo, dunque, nel tutelare la proprieta e nel regolare i rapporti fra essa e le
esigenze connesse ali’area della fiscalita non opererebbe il riferimento ad
un diritto fondamentale.

In realtd questa visione appare riduttiva. Di fatti, quando si parla di
proprieta e si rapporta il concetto all’area dei diritti fondamentali non ci
si riferisce ad essa come diritto patrimoniale, ma si ha riguardo ad un’ac-
cezione pit ampia del diritto. Cid, come & stato autorevolmente osserva-
to, ¢ una conseguenza della polivalenza del termine proprieta. Esso, in-
fatti, pud essere inteso, ¢ viene normalmente inteso, come diritto di pro-
prieta sui singoli beni di cui si dispone (il diritto di proprieta sulla pro-
pria casa, sulla propria autovettura, ecc.); in questa accezione la pro-
prieta & certamente un diritto “patrimoniale”, excludendi alios e disponi-
bile per definizione, e dunque (quantomeno nella ricostruzione teorica
qui condivisa) non & un diritto “fondamentale”. Ma il termine puo¢ anche
essere inteso come “diritto di divenire proprietario” e diritto di “dispor-
re dei propri diritti di proprietd” e cioé di “disporre autonomamente dei
propri beni di proprietd”; in questo senso il diritto & un’esplicitazione
della capacita d’agire ed & quindi “riconducibile senz’altro alla classe
dei diritti civili” (83) e cioé dei diritti fondamentali riconosciuti a fuffi i
capaci d’agire. 1l diritto di divenire proprietario o di disporre libera-
mente dei beni in proprietd, che ogni soggetto capace d’agire possa van-
tare, infatti, non esclude il medesimo diritto da parte di altro capace
d’agire. In questo senso il diritto di proprieta & un’estrinsecazione del di-
ritto di liberta ed esprime la liberta di essere proprietario di beni e la /i-
berta di disporne a piacimento, il che significa altresi pretendere di non
essere forzatamente privato degli stessi senza una giusta causa prevista
dalla legge. Ciascuno pud vaantare questi diritti senza contestualmente

(83) Per queste delimitazioni del concetto di “proprietd” si veda diffusamente L.
FERRATOLL Diritti fondamentali, cit., 12 ss.; 1d., I fondamenii cit., 288 s.; Id., I diritti fon-
damentali nefla teoria del diritto, in Diritti fondamentali, cit., 134 ss.
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escludere che altri li vanti e senza sminuire il diritto vantato dagli altri.
Tizio, infatti, pud vantare il diritto di disporre autonomamente dei propri
beni, senza che cid escluda o limiti 'analogo diritto di Caio. Viceversa
Tizio non pud vantare un diritto di proprietd sulla propria casa senza
escludere 1’analogo diritto di Caio. Nel primo senso la proprieta ¢ mera
estrinsecazione della capacita d’agire ed ¢ diritto “fondamentale”; nel se-
condo senso la proprietd &, invece, diritto “patrimoniale” excludend:
alios. Bisogna allora comprendere a quale accezione (se quella di diritto
“patrimoniale” o quella di diritto “fondamentale” (civile)) si riferisce
’art. 1 del Primo Protocollo.

Ebbene, sembra proprio che la norma intenda riferirsi al concetto di
proprietd come diritto di disporre liberamente dei propri beni ¢ cioé co-
me diritto che richiede lo status della capacitd d’agire e che € ricono-
sciuto a futti i capaci d’agire. L’incipit del comma 1, infatti, recita: “Ogni
persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni”. Avere un
diritto al rispetto dei propri beni significa pretendere di non esseme pri-
vato o sminuito nel libero godimento degli stessi, a meno che non vi sia
una norma di legge che individui una giusta causa che possa limitare ta-
le diritto. It che & confermato dal prosieguo della norma che stabilisce:
“Nessuno puo essere privato della sua proprieta se non per causa di
pubblica utilita e nelle condizioni previste dalla legge e dai principi ge-
nerali di diritto internazionale”. L'art. 1, Primo Protocollo, dunque, si ri-
ferisce al concetto di proprietd intendendolo come il riflesso del diritto
al rispetto dei propri beni e quindi come il diritto di disporne autonoma-
mente e liberamente, che &, in questa accezione, un diritto fondamenta-
le.

Cosi delineato il concetto di proprietd & allora evidente la possibile
frizione fra questo diritto ed il diritto sociale condizionato sotteso all’in-
teresse fiscale. Il tributo, infatti, provoca una decurtazione monetaria for-
zosa e dunque incide sul diritto di disporre liberamente del proprio bene
“denaro”. E proprio per evitare questo conflitto che 'art. 1 del Primo
Protocollo regola i rapporti fra la fiscalitd e la proprieta.

Ecco allora che il quadro normativo sembra rispondere perfettamen-
te all’impostazione “teorica” che si & sopra delineata. In primo luogo si
riconosce 1’esistenza di un diritto fondamentale di “proprieta” (nel senso
dianzi precisato); si riconosce, poi, che tale diritto pud entrare in compe-
tizione con il diritto (egualmente fondamentale) degli Stati di porre in es-
sere le leggi che hanno lo scopo di salvaguardare Uinferesse generale ¢
ciod I’interesse della “collettivita”; infine, per evitare il possibile conflit-
to si pone il limite all’estensione del diritto di proprieta, riconoscendo
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che esso non pregiudica il diritto degli Stati di emanare quelle leggi che,
allo scopo di tutelare 1'interesse generale, disciplinano (id est: “regola-
mentano™) V'uso dei beni o assicurano il pagamento delle imposte.

Si evidenzia, dunque, un possibile conflitto fra diritti egualmente
fondamentali ¢ si risolve tale conflitto attraverso !'imposizione di un /-
mite all’estensione di tali diritti; limite che & posto dalla stessa norma
“sopraordinata” che (a sua volta) pone i diritti. 11 dato normativo positi-
vo, dunque, risponde all’impostazione “teorica” che giustifica la com-
pressione di un diritto fondamentale soltanto nell’ipotesi di possibile
conflitto con altro diritto egualmente fondamentale, e configura la com-
pressione come limite all’estensione che pud essere posto soltanto da una
norma che abbia pari rango (parimenti “sopraordinata”) a queila che po-
ne il diritto.

Non v’¢ allora necessita di cercare altrove la risposta alla nostra do-
manda, atteso che I’abbiamo gid trovata nella norma (art. 1, Primo Pro-
tocollo della Cedu). E dunque possibile affermare che esiste un poten-
ziale conflitto fra il diritto fondamentale che & espressione dell’interesse
fiscale (e cioé il diritto che abbiamo definito come diritto pubblico, pri-
mario, sociale e condizionato) ed un altro diritto fondamentale che &
quello di “proprietd” (nel senso sopra delineato) e tale conflitto & evitato
attraverso una norma (sopraordinata) che limita 1’ estensione del diritto di
“proprictd”. E corretto, quindi, a livello “teorico”, sostenere che il dirit-
to (fondamentale) di proprietd pud subire limitazioni alla sua estensione
a fronte del diritto connesso all’interesse fiscale, cosi come ¢ corretto so-
stenere che il diritto connesso all’interesse fiscale pud subire limitazioni
alla sua estensione a fronte del diritto di proprieta.

Ecco allora che il precedente della Corte di Strasburgo, reso nel ca-
s0 Di Belmonte c. Italia, svela tutta la sua correttezza anche a livello
“teorico”. Come si & detto al par. 4, la Corte ha giustificato la propria in-
gerenza sulla competenza fiscale degli Stati (e cio¢ sul diritto che essi
hanno di imporre i tributi) richiamando la norma dell’art. 1 del Primo
Protocollo ¢ sancendo che essa ha lo scopo (che la Corte deve persegui-
re) di garantire un “ ‘giusto’ equilibrio” tra le “esigenze di interesse ge-
nerale della comunita” ¢ la “necessita imperativa di salvaguardare i di-
ritti fondamentali dell 'individuo” (in questo caso il diritto fondamentale
di “proprieta™).

Intanto la Corte, come gia detto, ha opportunamente ricondotto la
materia fiscale alle esigenze di interesse generale della comunita: sem-
bra dunque che i Giudici di Strasburgo abbiano ben chiaro il profilo “co-
munitario” della fiscalit e cioé la circostanza che essa & lo strumento
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che consente la salvaguardia delle esigenze di interesse generale della
collettivith. L’aspetto “sociale” della fiscalita, che la dottrina ha acuta-
mente utilizzato per ricondurre 1interesse fiscale allo schema del diritto
sociale condizionato (84), appare quindi tangibile anche nel pensiero
della Corte. Ed ¢ proprio tale profilo “sociale” che svela quelle aspetta-
tive dei singoli componenti defla “comunitd” (tutelabili mediante I’im-
posizione dei tributi) che possono entrare in conflitto con altri diritii fon-
damentali dell’individuo, e cioé con il diritto di proprietd (nel senso so-
pra delineato); conflitto che & evitato dalla norma dell’art. 1, che richie-
de 1a garanzia del giusto equilibrio fra diritti di egual peso.

Alla tuce di tali considerazioni possiamo, altora, tentare di formula-
re una prima conclusione.

Le esigenze connesse alla fiscalita (o, se si vuole, le esigenze con-
nesse all’imposizione dei tributi) mostrano un’attrazione verso I’area dei
diritti fondamentali. Vista sotto 1’aspetto “comunitaric”, o “sociale”,
I’imposizione dei tributi & lo strumento che pud consentire allo Stato di
tutelare la legittima aspettativa, che ogni individuo nutre, a che siano ni-
mossi gli ostacoli che lo collocano in una condizione di “diseguaglianza
sostanziale” rispetto ad altri individui e, dunque, si frappongono alla sua
piena realizzazione. Tale aspettativa & stata codificata in termini di dirit-
to sociale “condizionato”, che — a sua volta - puod essere rubricato come
un diritto “fondamentale” e cioé come un diritto pubblico, primario e so-
ciale. 1’estensione di questo diritto pud entrare in conflitto con 1’esten-
sione di altri diritti fondamentali e si & visto, in particolare, che il con-
flitto si pud generare con il diritto “fondamentale” di propricta (nel sen-
so sopra precisato). Per evitare tale conflitto interviene una norma “so-
praordinata” che pone un limite all’estensione dei diritti riconducendoli
ad un giusto equilibrio.

A livello teorico, dunque, & giustificabile che un diritto fondamenta-
le come quello di proprieta possa comprimere 1’area della sua estensione
a fronte dell’estensione del diritto fondamentale connesso all’interesse
fiscale, cosi come & specularmente giustificabile che quest’uitimo diritto
possa comprimersi a fronte di quello di propricta.

La conclusione cui & giunta la Corte di Strasburgo nel caso Di Bel-
monte ¢. Italia, dunque, rappresenta un convincente esempio di come
possano interagire fra loro diritti egualmente fondamentali.

Ma tutto cid attiene al rapporto che esiste fra il legittimo diritto di

(84) Cfr. P. Bomria, op. cit., 95 ss.
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imposizione ed il legittimo diritto di proprietd; attiene cioé al rapporto
giuridico d’imposta ed alle sue frizioni con il diritto (fondamentale) di
proprieta.

Tali conclusioni sono ribaltabili al rapporto processuale? Sono, ciog,
estensibili al diritto (fondamentale) ad un processo “equo”, imparziale”,
di “ragionevole durata”, ecc.?

Si deve ora rispondere a tali domande ¢ dunque valutare le eventua-
li ricadute “processuali” delle conclusioni cui siamo giunti con riferi-
mento al rapporto giuridico “sostanziale”,

11. L'impossibilita, a livello teorico, di ipotizzare un conflitto tra il
diritto sociale condizionato sotteso all’interesse fiscale ed il diritto ad un
processo “equo’’. La conseguente inesistenza di una norma sopraordi-
nata che limiti ['estensione del diritto ad un processo “equo”. - 1l pro-
blema da affrontare adesso ¢ se esista un possibile conflitto fra il diritto
sociale condizionato sotteso all’interesse fiscale ed il diritto ad un pro-
cesso equo (in ambito fiscale).

Per quanto ci si possa sforzare, difficilmente si potra ipotizzare tale
conflitto.

Si ¢ visto che la frizione esiste con il diritto di proprieta, e cio € ov-
vio, in quanto 1’imposizione del tributo giocoforza limita il diritto di di-
sporre liberamente del proprio bene “denaro”; ma tale frizione esiste an-
che con il diritto ad un processo equo? Domandiamoci, cio¢, in che mo-
do il diritto ad un processo giusto, imparziale, ecc. possa limitare il di-
ritto di imporre i tributi necessari per il perseguimento degli scopi socia-
Ii di uno Stato. In aliri termini, si deve rispondere alla seguente doman-
da: se un processo avente per oggetto il rapporto giuridico d’imposta vie-
ne celebrato con un’equa e pubblica udienza, entro un fermine ragione-
vole, e davanti ad un giudice indipendente ed imparziale, ne risulta for-
se “sminuito” il diritto di imporre i tributi?

La risposta a tale domanda ¢ che non sembra esservi alcuna connes-
sione fra tali diritti, in quanto il diritto all’indipendenza e all’imparzialita
di un giudice o alla celerita del rito, anche se si tratta di un processo in
cui si discute dell’applicazione di imposte, non soltanto non influiscono
sul diritto ali’applicazione dei tributi, ma anzi (semmai) ne garantiscono
la correttezza.

Insomma, il diritto (fondamentale), sociale, condizionato, connesso
all’interesse fiscale e il diritto (fondamentale) ad un processo equo aven-
te per oggetto il rapporto giuridico d’imposta si espandono su piani di-
stinti e quindi non interferiscono. Pretendere che un processo sia giusto
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e di durata ragionevole non influenza in alcun modo il diritto di reperire
le risorse finanziarie necessarie a garantire il pieno sviluppo sociale di un
Paese e cid anche se in quel processo si valuta la corretta applicazione di
questo diritto.

La prima conclusione, pertanto, ¢ che non esiste alcun potenziale
conflitto fra i due diritti egualmente fondamentali.

Se non ¢’¢ conflitto, allora, non v’¢& alcuna ragione di porre un limi-
te all’estensione di uno dei diritti. I che significa che il diritto ad un pro-
cesso equo non deve in alcun modo comprimersi a fronte delle esigenze
connesse alla fiscalitd. Ed infatti non esiste una norma “sopraordinata”
che imponga una limitazione del diritto ad un giusto processo per garan-
tire un equilibrio fra tale diritto e quelli connessi alla materia fiscale, co-
si come, invece, esiste una norma (sopraordinata) che limita il diritto di
proprieta a fronte di quelle esigenze.

La seconda conclusione, pertanto, ¢ che, a livello teorico, avendo ri-
guardo alla struttura ed alla forma del diritto ad un processo equo, non
v’¢ alcuna plausibile ragione che possa giustificare una limitazione
dell’estensione di tale diritto a fronte delle esigenze connesse alla fisca-
lita e, per conseguenza, non esiste la norma che pone il limite.

11 diritto ad un processo equo, infatti, presenta la struffura di un di-
ritto fondamentale (civile, secondario, di autonomia) e, come tale, pud
subire limitazioni alla sua estensione solo da possibili interferenze con
altri diritti egualmente fondamentali; interferenze che, si € visto, non sus-
sistono (quanto meno con le esigenze connesse alla fiscalita).

Cio che vale per il rapporto giuridico sostanziale, dunque, non vale
per il rapporto processuale. L estensione del diritto fondamentale con-
nesso all’interesse fiscale, se limita, sul piano sostanziale, il diritto di
“proprietd” (id est: disporre liberamente del proprio bene “denaro”), non
limita, sul piano processuale, il diritto ad avere un processo equo ¢ di ra-
gionevole durata anche se quel processo verte su tematiche fiscali.

12. Conclusioni. - All’inizio del presente scritto ci siamo posti il
problema di trovare una possibile giustificazione “teorica” alla conclu-
sione, sostenuta (¢ mantenuta nel tempo) dalla Corte di Strasburgo, se-
condo cui Part. 6 Cedu, per la parte relativa alla materia “civile”, non si
applica al processo tributario. Ci siamo chiesti, cioe, se avendo riguardo
alla forma ed alla struttura del diritto ad un giusto processo, potesse le-
gittimarsi una compressione di tale diritto tale da non renderlo applica-
bile alla materia fiscale (e quindi al processo tributario). Un problema,
questo, di indubbia rilevanza, in quanto, se si riconosce a tale diritto la
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natura di “diritto fondamentale”, bisogna poi trarne le necessarie conse-
guenze giundiche ¢ dunque riconoscere che esso pud subire quelle limi-
tazioni di estensione che sono compatibili con tale natura. Non si pud,
ciog, rubricare il diritto in esame come “fondamentale” ¢ poi, compri-
merne la portata degradandolo ad un diritto di rango minore.

La via obbligata per la soluzione di tale problema richiedeva, preli-
minarmente, 1’analisi in termini di forma ¢ di struttura del diritto, anali-
si che ci ha condotti alla conclusione secondo cui il diritto ad un proces-
so equo ¢ effettivamente, e conformemente al dato normativo che lo po-
ne, un diritto “fondamentale” e, per ’esattezza, un diritto civile, secon-
dario, di autonomia.

Risolta la questione preliminare si doveva poi analizzare il proble-
ma del limite di estensione dei diritti fondamentali. Questo limite, come
si & visto, si ravvisa soltanto quando sia necessario evitare il conflitto fra
diritti eguaimente fondamentali e pud essere posto soltanto da una nor-
ma di pari rango (sopraordinata) a quella che pone i diritti stessi.

Ci0 ci ha indotti a chiederci, ulteriormente, se I’area della fiscalita
possa essere attratta nella categoria dei diritti fondamentali, in quanto so-
lo una risposta positiva potrebbe potenzialmente individuare il conflitto
con il diritto fondamentale ad un giusto processo. L’attrazione delle esi-
genze connesse alla fiscalita alla sfera dei diritti fondamentali si & ravvi-
sata avendo riguardo al profilo “sociale” dell’interesse fiscale, che ha
consentito di inquadrarlo come diritto sociale condizionato.

Tuttavia, anche se 1’area della fiscalita & stata attratta alla categoria
dei diritti fondamentali non si & ravvisato un potenziale conflitto con il
diritto ad un processe equo, in quanto si & visto che i due diritti (quello
connesso alla fiscalita e quello ad un processo equo) si espandono su pia-
ni distinti e, dunque, non interferiscono. Il che significa che, a livello
teorico, non ¢ giustificabile una compressione del diritto ad un giusto
processo che ne comporti 1’inapplicabilita alla materia fiscale.

L’analisi condotta consente di concludere che le critiche mosse dal-
la dottrina all’affermata inapplicabilita dell’art. 6 della Cedu al processe
tributario, trovano conforto nella forma, nella struttura e nei limiti di
estensione del diritto ad un giusto processo. Sembra, dunque, possibile
affermare che la Corte di Strasburgo ha circoscritto il perimetro di ap-
plicazione di questo diritto in maniera non conforme alla sua natura di
diritto fondamentale.

ANTONIO PERRONE







