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CONTENZIOSO COMUNITARIO

ED INTERNAZIONALE

La “saga Taricco” al capolinea. Brevi
riflessioni offerte da questa singolar tenzone

Federico Gragnoli*

SomMARIO: 1. Premessa - 2. 1l casus belli - 3. La sentenza Taricco e le reazioni dei giudici
nazionali - 4. La Taricco bis e la replica della Consulta: divieto d’accesso della “regola Ta-
ricco” - 5. Prospettive de iure condendo. IN ALLEGATO: Sentenza Taricco bis (CGUE, Grande
Sezione, sent. 5 dicembre 2017, C-42/2017); Sentenza Corte Costituzionale, n. 115/2018.

1. Premessa.

La vicenda giudiziaria che va sotto il nome di “Saga Taricco” pur da con-
siderarsi, ormai, archiviata a seguito della sentenza di rigetto del 10 aprile
2018 (1) della nostra Corte Costituzionale, continua ad offrire interessanti
spunti di riflessione, anche alla luce, come si dara conto infra, di interessanti
novita legislative offerte dal diritto dell’Unione Europea.

Infatti, quella che all’inizio poteva apparire come una “banale” vicenda
giudiziaria ha, in realta, palesato piu implicazioni che, travalicando i confini
delle aule dei Tribunali, attengono a problematiche di pitt ampio respiro, quali
il bilanciamento dei diritti fondamentali sanciti nella Carta costituzionale con
le norme dell’Unione Europea, oppure 1’equilibrio tra potere legislativo (rec-
tius diritto penale di produzione scritta) e quello giudiziario (rectius diritto pe-
nale di produzione magistratuale).

Tale asserzione trova conforto in una riflessione critica della vicenda Ta-
ricco globalmente considerata; difatti, come si vedra, si ¢ assistito, da un lato,
alla presa d’atto della Corte di Giustizia dell’UE della necessaria considera-

(*) Dottore in Giurisprudenza, Ufficiale della Guardia di Finanza.

(1) Sentenza n. 115 del 10 aprile 2018, Corte Costituzionale, Pres. Lattanzi.
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zione da attribuire ai principi fondamentali scolpiti nella Costituzione italiana
e, dall’altro, la nostra Corte Costituzionale, prendendo spunto dalla saga giu-
diziaria in questione, ha colto I’occasione per sottolineare la primazia del di-
ritto positivo su un diritto frutto di creazionismo, dando risalto alla figura del
giudice bouche de la loi rispetto a quella del giudice di scopo (2).

Ha offerto, quindi, la possibilita (3) di dare una concreta applicazione a
quella teoria c.d. dei controlimiti, che si propone di essere il baluardo contro
gli “attacchi” delle normative sovranazionali ai principi contenuti nella Co-
stituzione repubblicana.

2. 1l casus belli.

Per dare un contenuto alle riflessioni offerte ¢ necessario ripercorrere e
chiarire la vicenda giudiziaria che ha coinvolto, tra gli altri, il Sig. Taricco, com-
merciante di champagne cuneese, coinvolto in una frode carosello all’TVA (4).

In tale circostanza, il G.U.P. presso il Tribunale di Cuneo (5), chiamato a
giudicare gli imputati, si avvide del fatto che 1 reati tributari ascritti erano de-
stinati ad estinguersi per decorso del termine prescrizionale, in virtu dell’ap-
plicazione delle regole sul tema offerte dal codice penale.

Tale status quo ha determinato nel giudice I’intendimento di promuovere
un rinvio pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia dell’UE chiedendosi se
con la norma che consente la decorrenza del termine di prescrizione dei reati
fiscali durante il procedimento penale, con conseguente garantita impunita
per gli evasori dell’IVA, lo Stato italiano abbia creato un’ipotesi aggiuntiva
di esenzione non prevista nella direttiva, violando I’obbligo imposto a livello
comunitario, di prevenire qualsiasi forma di evasione, elusione ed abuso.

In sostanza, il giudice piemontese si chiede se le disposizioni italiane ine-

(2) La definizione di giudice di scopo ¢ tratta da un articolo di D. PULITANO, // giudice e la legge
penale, in Questione Giustizia n. 2/2017.

(3) Possibilita definita dalla stessa Corte Costituzionale come sommamente improbabile nel pa-
ragrafo 2 dell’Ordinanza n. 24 del 2017.

(4) Tali tipologie di frode vengono poste in essere, nella loro modalita piu semplice, attraverso
I’interposizione nella filiera commerciale, in particolare quale primo acquirente nazionale, di una societa
“scatola vuota” priva di alcuna attivita imprenditoriale e di consistenza patrimoniale, avente I’esclusivo
scopo di assorbire il debito IVA scaturente dalla cessione nazionale successiva all’acquisto intracomu-
nitario, che ¢ del tutto neutro ai fini IVA in quanto a seguito della registrazione della fattura nel registro
degli acquisti, vi ¢ anche la registrazione in quello delle vendite, annullando, di fatto, il vantaggio IVA
derivante dall’acquisto. L’obiettivo che viene perseguito non ¢ solo di carattere fiscale, finalizzato dunque
all’evasione dell’IVA, ma ¢ anche di carattere commerciale; la prima finalita ¢ quindi servente alla se-
conda che si esplica nella possibilita, da parte degli appartenenti alla filiera commerciale criminale, di
immettere sul mercato prodotti, beni o servizi ad un prezzo decisamente piu basso rispetto alla concor-
renza, proprio perché in quella catena si & verificato un vuoto impositivo. E il c.d. “sotto-costo”. Nei si-
stemi di frode piu complessi, invece, il soggetto interposto non ¢ solo la cartiera, ma ci sono anche i c.d.
“filtri”, societa funzionali all’allungamento della catena fraudolenta e tra i piu insidiosi ai fini dell’ac-
certamento del coinvolgimento in un contesto siffatto.

(5) Tribunale di Cuneo, Ufficio del G.U.P., Ordinanza del 17 gennaio 2014.
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renti alla prescrizione (6), in ragione del particolare meccanismo applicativo
secondo il quale il termine prescrizionale, anche a seguito di interruzione, non
puo prolungarsi di oltre un quarto rispetto al termine naturale, violi talune di-
sposizioni di matrice europea.

Tali disposizioni riguardano:

- il divieto di concorrenza sleale (articolo 101 TFUE);

- il divieto di aiuti di Stato (articolo 107 TFUE);

- il divieto di creare un’esenzione dell’IVA non prevista dalla normativa
dell’UE (articolo 158, paragrafo 2, della direttiva 2006/112);

- I’obbligo degli Stati di vigilare sul carattere sano delle finanze pubbliche
(articolo 119 TFUE).

Per superare I’impasse il G.U.P. di Cuneo ha, quindi, proposto rinvio pre-
giudiziale alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea.

3. La sentenza Taricco e la reazione dei giudici nazionali.

Dalla lettura della sentenza (7) che va sotto il nome “Taricco” si percepi-
sce immediatamente qual ¢ il preminente interesse dell’UE sulla questione
pregiudiziale che le viene sottoposta.

Difatti, dal paragrafo 34 della sentenza in commento, la Corte inizia a di-
scutere nel merito della questione iniziando proprio dalla fattispecie che riguarda
il divieto di creare un’esenzione dell’I VA non prevista (articolo 158, paragrafo
2, della direttiva 2006/112). Ci0 in ragione di una specificazione che viene fornita
nel paragrafo 38 in cui la Corte sottolinea che I’IVA costituisce una risorsa propria
del bilancio dell’UE e che per tale ragione gli Stati devono, come statuisce 1’ar-
ticolo 2 paragrafo 1 della Convenzione PIF, prendere le misure necessarie affin-
ché le condotte che integrano una frode lesiva degli interessi finanziari
dell’Unione siano passibili di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive
che comprendano, almeno nei casi di frode grave, pene privative della liberta.

Tale ultima asserzione ¢ prima facie incompatibile con la disciplina della
prescrizione italiana applicata al caso concreto, proprio perché nella circo-
stanza in esame il termine prescrizionale ¢ maturo, quindi, in effetti, gli inte-
ressi finanziari dell’UE non sono stati adeguatamente tutelati.

Questa valutazione, pero, spiega la Corte, deve essere effettuata dal giu-
dice nazionale che, secondo un giudizio di prognosi postuma applicata alla
fattispecie concreta, deve valutare se dall’applicazione delle disposizioni na-
zionali in materia di prescrizione consegue, in un numero considerevole di
casi, l'impunita penale a fronte di fatti costitutivi di una frode grave.

(6) Con particolare riguardo al combinato disposto di cui agli articoli 160, ultimo comma, c.p. e
161, comma secondo, c.p.

(7) Sentenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea (Grande Sezione) del giorno 8 settembre
2015 (Causa C-105/14).
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In caso affermativo, il giudice dovra, al fine di dare applicazione all’ar-
ticolo 325, paragrafi 1 e 2 del T.F.U.E., disapplicare la normativa italiana sulla
prescrizione.

La Corte, anticipando le possibili reazioni della magistratura italiana, sot-
tolinea come tale disapplicazione, traducendosi in un allungamento del termine
prescrizionale, non viola I’articolo 49 della c.d. Carta di Nizza e rafforza questa
conclusione sulla base della giurisprudenza maturata intorno all’articolo 7
della C.E.D.U.

Per quanto concerne, invece, la possibilita di valutare il caso Taricco alla
luce degli articoli 101, 107 e 119 T.F.U.E. la Corte si limita a dichiarare che
tale situazione non ¢ valutabile alla luce di queste disposizioni.

Le conclusioni cui giunge la Corte sono confortate, ¢ bene introdurre 1’ar-
gomento sin d’ora, essenzialmente da una visione del principio di legalita in
materia penale diversa da quella operata dai giudici nazionali; difatti secondo
la C.G.U.E. tale principio si limiterebbe a perimetrare la fattispecie astratta e
la pena da comminare, mentre, secondo la tradizione giurisprudenziale italiana,
abbraccia ogni sfaccettatura della punibilita, donde ne deriva anche la diver-
genza, di natura eminemente dogmatica, del concetto di prescrizione che viene
inquadrato dalla C.G.U.E. come un istituto di diritto penale processuale, e non
sostanziale.

All’alba della sentenza appena riassunta era evidente attendersi comunque
delle perplessita da parte della dottrina, nonché dubbi applicativi da parte della
giurisprudenza, chiamata, in virtu del principio della prevalenza del diritto
unionale sul diritto interno, a dare applicazione alla “Regola Taricco”.

E cosi, in alcuni casi (8), ha deciso di disapplicare I’articolo 161, comma
2, reputando che i/ soggetto non ha alcun diritto soggettivo che prevale sulla
pretesa punitiva dello Stato, dovendo escludersi ogni violazione del diritto di
difesa, perché non puo assegnarsi alcun rilievo giuridico all’aspettativa del-
I"imputato al maturarsi della prescrizione (9).

Prosegue la Cassazione asserendo che si tratta di un mutamento limita-
tamente pero a quel termine di natura squisitamente processuale, il quale deve
considerarsi subvalente rispetto alla fedelta agli obblighi europei discendenti
dagli articoli 4 TU.E. e 325 TF.U.E.. il contrasto con gli obblighi europei
concerne pertanto unicamente il regime della durata massima del termine che
comincia a decorrere dopo l’interruzione della prescrizione, regime che non
riceve copertura dall’art. 25 Cost.

Un’interpretazione, questa, sicuramente deludente per quelli che si aspet-
tavano una soluzione “conciliante”, che mediasse tra la posizione della

(8) Tra tutte, Corte di Cassazione, Sez. 11, Sentenza 2210 ud. 17 settembre 2015.
(9) Ovviamente in relazione all’applicazione della regola del combinato disposto degli articoli
160, comma 3, e 161, comma 2, c.p.
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C.G.U.E. e le tradizioni del diritto italiano, allorquando, come sembra il caso,
ci si trovi in presenza di una posizione giurisprudenziale in potenziale contra-
sto con 1 principi costituzionali del nostro Paese.

Deludente anche perché, in presenza di tale conflitto, ci si poteva anche
aspettare che la Corte di Cassazione interessasse la Corte Costituzionale, unica
figura chiamata a circoscrivere, attuando la teoria dei controlimiti, la penetra-
zione del diritto di fonte internazionale all’interno del diritto italiano.

Ulteriormente, quello che delude di questa sentenza ¢ anche 1’errore di
valutazione che la Corte di Cassazione ha effettuato in relazione al precedente
giurisprudenziale citato a suffragio della propria tesi.

Difatti, la sentenza n. 236/2011 della Corte Costituzionale, il precedente
cui si ¢ fatto cenno, riguardava un caso di retroattivita di una norma favorevole
all’imputato e nel contesto di quella vicenda si cercava di chiarire se la nor-
mativa sovranazionale (1’articolo 7 della C.E.D.U.) potesse applicarsi al caso
concreto, chiedendosi, in estrema sintesi, se 1’articolo 7 citato riguardasse
anche 1 termini prescrizionali.

In tale caso la risposta non fu positiva, sulla scorta del fatto che nella giu-
risprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo la prescrizione ¢ un isti-
tuto di natura processuale.

Comunque, nella vicenda Taricco il problema era ben diverso, perché ri-
guardava non la retroattivita della norma favorevole, bensi la irretroattivita
della norma sfavorevole, la quale va valutata alla luce dell’articolo 25 della
nostra Costituzione e quindi secondo i1 paradigmi interpretativi proprio della
nostra tradizione giurisprudenziale, tra i quali figura, ad esempio, la natura so-
stanziale della prescrizione.

Queste le ragioni per cui la prima sentenza di applicazione della “Regola
Taricco” non ¢ condivisibile.

Difatti, altri giudici si sono mossi in direzione completamente diversa,
ragionando intorno alla compatibilita della “Regola Taricco” con il diritto co-
stituzionale italiano ed hanno adito la Corte Costituzionale.

E ’adozione di una visione improntata al rigoroso rispetto di principi di
matrice costituzionale, primo tra tutti quello della legalita formale, ad aver
ispirato una visione diversa dalla concezione del diritto penale adottata dalla
C.G.U.E.

La Corte d’Appello di Milano (10) ha, quindi, statuito che /a disapplica-
zione delle norme di carattere sostanziale di cui agli articoli 160, ultimo
comma, e 161, comma 2, c.p., [...] produrrebbe la retroattivita in malam par-
tem della normativa nazionale risultante da tale disapplicazione, implicante
[’allungamento dei termini prescrizionali, con effetti che non sembrano com-
patibili con il principio di legalita in materia penale |...].

(10) Corte d’Appello di Milano, Sez. 11, sentenza del 18 settembre 2015.
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A sua volta, la Corte di Cassazione (11) ha sancito che la disapplicazione
degli articoli 160, ultimo comma, e 161, comma 2, c.p., determinerebbe la re-
troattivita in mala partem della normativa nazionale, anche a fatti commessi
prima della sentenza Taricco, con conseguente violazione del diritto di difesa
dell’imputato a non subire [’applicazione imprevista di una disciplina penale
complessivamente piu rigorosa rispetto a quella vigente al momento di com-
missione del fatto, oltre al principio di uguaglianza.

Le conclusioni cui pervengono 1 giudici milanesi e della Suprema Corte,
vengono fatte proprie dalla Corte Costituzionale con I’ordinanza n. 24 del
2017 con la quale quest’ultima chiede in via pregiudiziale alla C.G.U.E. la so-
luzione interpretativa su tre questioni di diritto afferenti all’articolo 325
T.F.U.E. e alla Sentenza Taricco.

In particolare, la sentenza della Consulta prende le mosse dalla presa
di posizione su due questioni fondamentali per la risoluzione della contro-
versia interpretativa: in primo luogo viene affermato che il principio di le-
galita in materia penale esprime un principio supremo dell ’ordinamento,
posto a presidio dei diritti inviolabili dell 'individuo, per la parte in cui esige
che le norme penali siano determinate e non abbiano in nessun caso portata
retroattiva; secondariamente viene precisato che nell’ordinamento giuridico
nazionale il regime legale della prescrizione e soggetto al principio di lega-
lita in materia penale.

La vexata quaestio, quindi, che si pone la Corte Costituzionale ¢ del se-
guente tenore: 1’articolo 325 T.F.U.E. deve essere interpretato cosi come statuito
nella Sentenza Taricco, oppure puo essere oggetto di formulazioni esegetiche
tali da scongiurare qualsiasi attrito con I’articolo 25 della Costituzione?

Il percorso logico-argomentativo affrontato dalla Corte Costituzionale si
snoda attraverso un ragionamento operato su due distinte specificazioni del
principio di legalita in materia penale: la prevedibilita, da parte dell’imputato
ed in base al vigente quadro normativo, delle conclusioni interpretative rese
in causa Taricco dalla Corte di Giustizia, e il grado di determinatezza che 1’or-
dinamento penale esige in relazione all’interpretazione fornita dell’articolo
325 T.F.U.E., anche con particolare riguardo al potere dei giudici nell’appli-
cazione della sentenza.

Con riferimento al primo aspetto, la Corte candidamente afferma che la
persona non potesse ragionevolmente pensare, prima della sentenza resa in
causa Taricco, che ’art. 325 del TFUE prescrivesse al giudice di non appli-
care gli artt. 160, ultimo comma, e 161, secondo comma, cod. pen. ove ne
fosse derivata I'impunita di gravi frodi fiscali in danno dell Unione in un nu-
mero considerevole di casi [...]

(11) Corte di Cassazione, Sez. III, sentenza n. 28346 del 30 marzo 2016.
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In relazione al secondo aspetto, la verifica cui ¢ chiamata la Corte prevede
un’analisi della sentenza Taricco alla luce di un giudizio in termini di idoneita
nel delimitare la discrezionalita giudiziaria.

Anche tale verifica ¢ chiaramente negativa, perché il riferimento a con-
cetti quali “numero considerevole di casi” non fa altro che attribuire ai giudici
un obbligo di risultato in termini di politica criminale (la punizione di chi froda
il bilancio dell’UE) ed ¢ del tutto incompatibile con un sistema penale legal-
mente orientato, nel quale, per I’appunto, ogni aspetto della punibilita soggiace
al primato della legge.

La Consulta, in ogni caso, si preoccupa di giustificare il rinvio pregiudi-
ziale alla Corte di Giustizia dell’UE specificando che /'impedimento del giu-
dice nazionale ad applicare direttamente la regola enunciata dalla Corte non
deriva da una interpretazione alternativa del diritto dell’Unione, ma esclusi-
vamente dalla circostanza, in sé estranea all’ambito materiale di applicazione
di quest ultimo, che l’ordinamento italiano attribuisce alla normativa sulla
prescrizione il carattere di norma penale sostanziale e la assoggetta al prin-
cipio di legalita espresso dall’art. 25, secondo comma, Cost. E questa una
qualificazione esterna rispetto al significato proprio dell’art. 325 del TFUE,
che non dipende dal diritto europeo ma esclusivamente da quello nazionale.

Alla luce di queste formulazioni esegetiche, la Consulta formula rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’UE, ravvedendo, nell’applicazione
della regola Taricco, la violazione del principio di legalita in materia penale e
del suo corollario, la sufficiente determinatezza, cid anche nell’ottica della
concezione sostanzialistica del regime della prescrizione.

4. La Taricco bis e la replica della Consulta: divieto d’accesso della “regola
Taricco”.

Si apre, a questo punto, I’ultimo capitolo della Saga Taricco, che prende
le mosse dalle conclusioni dell’avvocato Generale Yves Bot presentate il 18
luglio 2017.

Da una disamina di tale documento giudiziario non ci si sarebbe aspettata
quella che ¢ stata la conclusione adottata dalla Corte di Giustizia dell’Unione
Europea.

Difatti, I’ Avvocato Generale, sin dalle battute d’apertura difende I’operato
della C.G.U.E. nella I Sentenza Taricco, asserendo che non si tratta di rimet-
tere in discussione il principio stesso stabilito dalla Corte di giustizia nella
sentenza Taricco, [...] quanto piuttosto di precisarne i criteri in base ai quale
tale obbligo deve essere attuato.

Si tratta, in estrema sintesi e secondo le indicazioni dell’ Avvocato Gene-
rale, di perimetrare ed offrire gli adeguati criteri ermeneutici che possano giu-
stificare ’attuazione del principio per il quale il giudice nazionale deve
disapplicare le norme italiane sulla prescrizione allorquando queste ultime non
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possano garantire sanzioni effettive e dissuasive delle gravi frodi lesive del-
I’UE in un numero considerevole di casi.

Tale operazione verrebbe posta in essere attraverso, da un lato, I’adozione
di una nozione autonoma del diritto dell’Unione Europea di interruzione della
prescrizione e, dall’altro, analizzando la portata del principio di legalita dei
reati e delle pene nel diritto unionale.

Nello specifico, I’ Avvocato Generale Yves Bot sostiene che la Corte di
Giustizia deve considerare la nozione di interruzione della prescrizione una
nozione autonoma del diritto dell’Unione, e deve definirla nel senso che ogni
atto diretto al perseguimento del reato nonché ogni atto che ne costituisce la
necessaria prosecuzione interrompe il termine di prescrizione, tale atto fa
quindi decorrere un nuovo termine, identico al termine iniziale, mentre il ter-
mine di prescrizione gia decorso viene cancellato.

Nell’analisi, invece, della portata del principio di legalita 1’ Avvocato Ge-
nerale opera un ragionamento sillogistico che, a partire dal macro concetto di
“ambito di applicazione del diritto dell’Unione”, finisce per suffragare la bonta
dell’applicazione della Regola Taricco sulla scorta dell’articolo 49 della Carta
di Nizza, dell’articolo 7 della C.E.D.U. e della relativa giurisprudenza.

In sostanza, I’argomentazione che viene propugnata attiene al fatto che
allorquando si tratti di interessi finanziari dell’UE, la relativa violazione rientra
nell’ambito del diritto dell’UE e solo tale diritto deve essere applicato, con
particolare riguardo alla nozione processuale di prescrizione. Ed ¢ ovvio che
solo seguendo tale interpretazione si puo accettare la Regola Taricco, diver-
samente censurabile per violazione del principio di legalita.

Ed ¢ proprio questo aspetto, 1I’applicazione esclusiva del diritto dell’UE,
che la Corte di Giustizia dell’Unione Europea (12) stigmatizza nella Taricco-bis.

Difatti, viene affermato dapprima che il settore della tutela degli interessi
finanziari dell ’Unione rientra nella competenza concorrente dell’Unione e
degli Stati membri, ai sensi dell’articolo 4, paragrafo 2, del T.F.U.E; viene
inoltre asserito che alla data dei fatti di cui al procedimento principale, il re-
gime della prescrizione applicabile ai reati in materia di IVA non era stato
oggetto di armonizzazione da parte del legislatore dell’Unione, armonizza-
zione che e successivamente avvenuta solo con l’adozione della direttiva UE
2017/1371 [...]. La Repubblica italiana era quindi libera a tale data di pre-
vedere che, nel suo ordinamento giuridico, detto regime ricadesse, al pari
delle norme relative alla definizione dei reati e alla determinazione delle pene,
nel diritto penale sostanziale |...].

Appare chiaro, quindi, che I’Italia, all’epoca dei fatti, ben poteva (rectius
doveva) operare un ragionamento intorno alla compatibilita della Regola Ta-
ricco con i propri principi costituzionali operanti in ambito penale.

(12) Corte di Giustizia dell’Unione Europea (Grande Sezione), Sentenza del 5 dicembre 2017.
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La conclusione non poteva essere diversa: i requisiti di determinatezza,
prevedibilita e irretroattivita del principio di legalita si devono applicare, nel-
I’ordinamento italiano, anche al regime della prescrizione relativo ai reati in
materia di IVA, donde ne deriva che la Regola Taricco non puo trovare usbergo
nel diritto italiano qualora si ravvisi insufficiente determinatezza nella legge ap-
plicabile o violazione dell’irretroattivita di una norma sfavorevole all’imputato.

Da queste ultime asserzioni la Consulta (13) tira le fila del discorso anti-
cipato nell’ordinanza 24/2017, precisando che, avuto riguardo al caso in trat-
tazione, il divieto d’accesso della Regola Taricco nell’ordinamento nazionale
non deriva solo dal fatto che si tratta di eventi avvenuti prima dell’8 settembre
2015 (14), ma anche dall’aperto contrasto con il principio di determinatezza
in materia penale che caratterizza la Regola Taricco.

In maniera lapidaria la Consulta chiude il discorso sancendo che /a vio-
lazione del principio di determinatezza in materia penale sbarra la strada
senza eccezioni all’ingresso della Regola Taricco nel nostro ordinamento. Una
conclusione, si potrebbe dire, tutt’altro che conciliante.

5. Prospettive de iure condendo.

La vicenda Taricco, come si € avuto modo di vedere, ha aperto un altro ca-
pitolo della saga sorta attorno al bilanciamento del principio del primato del di-
ritto dell’UE e la tutela dei diritti fondamentali sanciti nella Costituzione italiana.

E pare di intuire che in questa occasione il conflitto non abbia trovato un
bilanciamento, ma sia stata trovata una soluzione tranchant da parte della Con-
sulta, nonostante la Corte di Giustizia dell’Unione Europea abbia, vagamente
ed in termini che in effetti si prestano a critiche, fatto riferimento ad una pa-
cifica soluzione del problema.

Ci siriferisce all’affermazione offerta dalla C.G.U.E. inerente all’adozione
della direttiva UE 2017/1371 (15) ed in particolare al suo articolo 12 il quale
nasce con il precipuo scopo di armonizzare la legislazione dei Paesi membri in-
torno al regime prescrizionale da adottare in contesti di frodi gravi all’TVA.

Armonizzazione che, si badi bene, opererebbe, come si desume dalla /iz-
tera legis (16), sul piano del meccanismo di funzionamento (in particolare
sulla durata) del termine prescrizionale e non su questioni dogmatiche del-
I’istituto della prescrizione, come la C.G.U.E. vorrebbe con la Taricco-bis, al-
lorquando afferma che la Repubblica italiana era quindi libera a tale data di

(13) Corte Costituzionale, Sentenza n. 115 del 2018.

(14) Per cui ci sarebbe violazione dell’irretroattivita della norma penale sfavorevole.

(15) 11 cui termine di recepimento scadra il 6 luglio 2019.

(16) Articolo 12 direttiva 2017/1371 paragrafo 2: Gli Stati membri adottano le misure necessarie
per permettere che le indagini, 1’azione penale, il processo e la decisione giudiziaria per i reati di cui
agli articoli 3, 4 e 5 punibili con una pena massima di almeno 4 anni di reclusione, possano intervenire
per un periodo di almeno cinque anni dal momento in cui il reato ¢ stato commesso.
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prevedere che, nel suo ordinamento giuridico, detto regime ricadesse, al pari
delle norme relative alla definizione dei reati e alla determinazione delle pene,
nel diritto penale sostanziale, quasi a voler dire che, una volta armonizzate le
legislazioni nazionali nei termini appena delineati, anche la natura dell’istituto
della prescrizione debba subire una omologazione a livello di UE.

Chiaramente ¢ da destituire di fondamento tale conclusione in quanto,
come evidenziato, la norma ¢ chiara e non fa riferimento ad aspetti di carattere
dogmatico.

Conserva certamente validita la direttiva citata allorquando si pone in evi-
denza non tanto la valenza “classificatoria”, quanto piuttosto la portata ed il
significato del precetto in termini di bilanciamento degli interessi contrapposti
citati precedentemente, ovvero la tutela dei diritti garantiti dalla Costituzione
italiana in materia penale ed il principio del primato del diritto dell’UE.

In relazione al primo principio, la direttiva offre, all’articolo 2, paragrafo
2, una definizione chiara di reato grave, con cio elidendo 1’ostacolo (sottoli-
neato in ultima istanza dalla Consulta nel paragrafo 14 della Sentenza 115 del
2018) della indeterminatezza quale sbarramento all’accesso della Regola Ta-
ricco nell’ordinamento italiano.

In riferimento al secondo, invece, 1’armonizzazione della legislazione
rendera, almeno per quanto concerne il regime della prescrizione, automatica
I’aderenza della condotta dei Paesi membri al dettato di cui all’articolo 325
T.F.U.E. o, per dirla diversamente, formalizzera il primato del diritto dell’UE
sulle questioni intorno al regime prescrizionale che riguardino gravi frodi in
danno dell’UE.

Infine, ¢ opportuno sottolineare come il tema della prescrizione italiana,
al di 1a del caso oggetto di riflessione, sia comunque di profonda attualita e di
interesse da parte dell’UE; basti citare, a tal proposito, il “Documento di lavoro
dei servizi della Commissione” siglato a Bruxelles il 22 febbraio 2017, nel
quale si fa rimando ad alcune raccomandazioni che la Commissione europea
aveva fatto all’Italia, tra le altre cose, in materia di giustizia, ed in particolare
propugnando una riforma della prescrizione.

Probabile che questa serie di raccomandazioni, unitamente alla direttiva
2017/1371 e alla Saga Taricco abbiano influenzato le ultimissime novita legi-
slative; il riferimento ¢ alla legge 9 gennaio 2019 n. 3 che, all’articolo 1,
comma 1, lettere d), e) ed f) introduce una profonda rivoluzione dell’istituto
della prescrizione (17), per cui il decorso del termine prescrizionale € sospeso
dalla sentenza di primo grado fino alla data di esecutivita della sentenza.

(17) La cui entrata in vigore ¢ fissata al 1 gennaio 2020.
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Corte di Giustizia dell’Unione Europea, Grande Sezione, sentenza 5 dicembre 2017,
causa C-42/17 - Pres. K. Lenaerts, Rel. J.L. da Cruz Vilaga - Domanda di pronuncia pregiu-
diziale proposta dalla Corte costituzionale (Italia) il 26 gennaio 2017 - M.A.S., M.B.

«Rinvio pregiudiziale - Articolo 325 TFUE - Sentenza dell’8 settembre 2015, Taricco e a.
(C-105/14, EU:C:2015:555) - Procedimento penale riguardante reati in materia di imposta
sul valore aggiunto (IVA) - Normativa nazionale che prevede termini di prescrizione che pos-
sono determinare I’impunita dei reati - Lesione degli interessi finanziari dell’Unione europea
- Obbligo di disapplicare qualsiasi disposizione di diritto interno che possa pregiudicare gli
obblighi imposti agli Stati membri dal diritto dell’Unione - Principio di legalita dei reati e
delle pene»

1

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell’articolo 325, para-
grafi 1 e 2, TFUE come interpretato dalla sentenza dell’8 settembre 2015, Taricco e a.
(C-105/14, EU:C:2015:555) (in prosieguo: la «sentenza Tariccoy).

Tale domanda ¢ stata presentata nell’ambito di un procedimento penale a carico di M.A.S.
e M.B. relativo a reati in materia di imposta sul valore aggiunto (IVA).

Contesto normativo

Diritto dell’Unione

Larticolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE prevede quanto segue:

«1. L’Unione e gli Stati membri combattono contro la frode e le altre attivita illegali che
ledono gli interessi finanziari dell’Unione stessa mediante misure adottate a norma del
presente articolo, che siano dissuasive e tali da permettere una protezione efficace negli
Stati membri e nelle istituzioni, organi e organismi dell’Unione.

2. Gli Stati membri adottano, per combattere contro la frode che lede gli interessi finan-
ziari dell’Unione, le stesse misure che adottano per combattere contro la frode che lede i
loro interessi finanziari».

Diritto italiano

Larticolo 25 della Costituzione cosi dispone:

«Nessuno puo essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge.

Nessuno puo essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima
del fatto commesso.

Nessuno puo essere sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti dalla legge».
Larticolo 157 del codice penale, come modificato dalla legge del 5 dicembre 2005, n.
251 (GURI n. 285 del 7 dicembre 2005; in prosieguo: il «codice penale»), prevede quanto
segue:

«La prescrizione estingue il reato decorso il tempo corrispondente al massimo della pena
edittale stabilita dalla legge e comunque un tempo non inferiore a sei anni se si tratta di
delitto e a quattro anni se si tratta di contravvenzione, ancorché puniti con la sola pena
pecuniaria.

(...

Larticolo 160 del codice penale ¢ cosi formulato:

«Il corso della prescrizione ¢ interrotto dalla sentenza di condanna o dal decreto di con-
danna.

Interrompono pure la prescrizione 1’ordinanza che applica le misure cautelari personali e
(...) il decreto di fissazione della udienza preliminare (...).

La prescrizione interrotta comincia nuovamente a decorrere dal giorno della interruzione.
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Se piu sono gli atti interruttivi, la prescrizione decorre dall’ultimo di essi; ma in nessun
caso 1 termini stabiliti nell’articolo 157 possono essere prolungati oltre il termine di cui
all’articolo 161, secondo comma, fatta eccezione per i reati di cui all’articolo 51, commi
3-bis e 3-quater, del codice di procedura penaley.

Ai sensi dell’articolo 161, secondo comma, del codice penale:

«Salvo che si proceda per i reati di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, del codice
di procedura penale, in nessun caso 1’interruzione della prescrizione pud comportare 1’au-
mento di piu di un quarto del tempo necessario a prescrivere (...)».

Al sensi dell’articolo 2 del decreto legislativo del 10 marzo 2000, n. 74, recante nuova
disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto (GURI n. 76 del
31 marzo 2000; in prosieguo: il «d.Igs. n. 74/2000»), la presentazione di una dichiarazione
IVA fraudolenta che menzioni fatture o altri documenti relativi a operazioni inesistenti &
punita con la reclusione da un anno e sei mesi a sei anni.

Procedimento principale e questioni pregiudiziali
Nella sentenza Taricco, la Corte ha dichiarato che il combinato disposto dell’articolo 160,
ultimo comma, e dell’articolo 161 del codice penale (in prosieguo: le «disposizioni del
codice penale in questione»), nella parte in cui tali disposizioni prevedono che un atto in-
terruttivo della prescrizione verificatosi nell’ambito di procedimenti penali riguardanti
frodi gravi in materia di IVA comporti il prolungamento del termine di prescrizione di
solo un quarto della sua durata iniziale, ¢ idoneo a pregiudicare gli obblighi imposti agli
Stati membri dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE, nell’ipotesi in cui tali disposizioni
nazionali impediscano di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero conside-
revole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, o in cui pre-
vedano, per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dello Stato membro
interessato, termini di prescrizione piu lunghi di quelli previsti per i casi di frode che le-
dono gli interessi finanziari dell’Unione. La Corte ha altresi dichiarato che il giudice na-
zionale competente ¢ tenuto a dare piena efficacia all’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE
disapplicando, all’occorrenza, le disposizioni nazionali che abbiano per effetto di impedire
allo Stato membro interessato di rispettare gli obblighi impostigli dalle suddette disposi-
zioni del Trattato FUE.

La Corte suprema di cassazione (Italia) e la Corte d’appello di Milano (Italia), che hanno
rimesso alla Corte costituzionale (Italia) le questioni di costituzionalita, ritengono che la
regola tratta da detta sentenza sia applicabile nell’ambito di due procedimenti pendenti di-
nanzi alle medesime. Tali procedimenti, infatti, hanno ad oggetto reati previsti dal decreto
n. 74/2000 suscettibili di essere qualificati come gravi. Inoltre, detti reati sarebbero prescritti
ove si dovessero applicare le disposizioni del codice penale in questione mentre, in caso
contrario, i suddetti procedimenti si potrebbero concludere con una pronuncia di condanna.
La Corte d’appello di Milano, inoltre, dubita che 1’obbligo derivante dall’articolo 325,
paragrafo 2, TFUE sia rispettato per quanto riguarda il procedimento pendente dinanzi
ad essa. Infatti, il reato di associazione per delinquere finalizzata al contrabbando di ta-
bacchi lavorati esteri, previsto all’articolo 291 quater del decreto del Presidente della Re-
pubblica del 23 gennaio 1973, n. 43, recante approvazione del testo unico delle
disposizioni legislative in materia doganale (GURI n. 80 del 28 marzo 1973), benché as-
similabile a reati puniti dal decreto n. 74/2000, come quelli oggetto dei procedimenti prin-
cipali, non ¢ soggetto alle medesime regole sul limite del termine di prescrizione previste
per tali reati.
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La Corte suprema di cassazione e la Corte d’appello di Milano ritengono quindi di essere
tenute, conformemente alla regola enunciata dalla sentenza Taricco, a disapplicare il ter-
mine di prescrizione previsto dalle disposizioni del codice penale in questione e a pro-
nunciarsi sul merito.

La Corte costituzionale solleva dubbi sulla compatibilita di una soluzione del genere con
i principi supremi dell’ordine costituzionale italiano e con il rispetto dei diritti inalienabili
della persona. In particolare, secondo tale organo giurisdizionale, questa soluzione po-
trebbe ledere il principio di legalita dei reati ¢ delle pene, il quale impone, segnatamente,
che le norme penali siano determinate con precisione ¢ non possano essere retroattive.
A tale riguardo, la Corte costituzionale precisa che, nell’ordinamento giuridico italiano,
il regime della prescrizione in materia penale riveste natura sostanziale e, pertanto, rientra
nell’ambito di applicazione del principio di legalita, previsto all’articolo 25 della Costi-
tuzione italiana. Di conseguenza, tale regime dovrebbe essere disciplinato da norme pre-
cise vigenti al momento della commissione del reato considerato.

Alla luce di tali premesse, la Corte costituzionale ritiene di essere chiamata dai giudici
nazionali interessati a pronunciarsi sul rispetto, da parte della regola enunciata nella sen-
tenza Taricco, del requisito della «determinatezza» che, secondo la Costituzione, deve
caratterizzare le norme di diritto penale sostanziale.

Pertanto, in primo luogo, si tratterebbe di verificare se I’interessato potesse sapere, al
momento della commissione del reato considerato, che il diritto dell’Unione impone al
giudice nazionale, in presenza dei presupposti individuati nella suddetta sentenza, di di-
sapplicare le disposizioni del codice penale in questione. Peraltro, il principio secondo
cui la natura penale dell’illecito e la pena applicabile devono essere previamente e chia-
ramente determinabili dall’autore della condotta punibile discenderebbe, altresi, dalla
giurisprudenza pertinente della Corte europea dei diritti dell’uomo relativa all’articolo 7
della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fonda-
mentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950 (in prosieguo: la «<CEDUy).

In secondo luogo, il giudice del rinvio rileva che la sentenza Taricco non precisa a suffi-
cienza gli elementi che il giudice nazionale deve prendere in considerazione per riscon-
trare il «numero considerevole di casi» cui ¢ legata 1’applicazione della regola tratta da
tale sentenza, e non pone quindi limiti al potere discrezionale dei giudici.

Secondo il suddetto organo giurisdizionale, peraltro, la sentenza Taricco non si pronuncia
sulla compatibilita della regola da essa enunciata con i principi supremi dell’ordine co-
stituzionale italiano, e ha espressamente demandato questo compito ai giudici nazionali
competenti. Esso rileva, a tale riguardo, come al punto 53 di tale sentenza si affermi che,
se il giudice nazionale dovesse decidere di disapplicare le disposizioni del codice penale
in questione, detto giudice dovra allo stesso tempo assicurarsi che i diritti fondamentali
degli interessati siano rispettati. Esso aggiunge che al punto 55 di detta sentenza si precisa
che una disapplicazione siffatta va disposta con riserva di verifica da parte del giudice
nazionale in ordine al rispetto dei diritti degli imputati.

Inoltre, il giudice del rinvio rileva che la Corte, nella sentenza Taricco, si € pronunciata
sulla questione della compatibilita della regola enunciata in detta sentenza con I’articolo
49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (in prosieguo: la «Cartay) ri-
ferendosi unicamente al principio di irretroattivita. La Corte non avrebbe tuttavia esami-
nato I’altro profilo del principio di legalita dei reati e delle pene, ossia la necessita che la
norma relativa al regime di punibilita sia sufficientemente determinata. Si tratterebbe tut-
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tavia di un principio comune alle tradizioni costituzionali degli Stati membri, presente
anche nel sistema di tutela della CEDU, e che come tale corrisponde a un principio ge-
nerale del diritto dell’Unione. Orbene, anche qualora si dovesse attribuire natura proces-
suale al regime di prescrizione in materia penale nell’ordinamento giuridico italiano,
nondimeno esso dovrebbe essere applicato in base a regole determinate.

Alla luce di tali premesse, la Corte costituzionale ha deciso di sospendere il procedimento
e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se I’articolo 325, paragrafi 1 e 2, (...) TFUE debba essere interpretato nel senso di
imporre al giudice penale di non applicare una normativa nazionale sulla prescrizione
che osta in un numero considerevole di casi alla repressione di gravi frodi in danno degli
interessi finanziari dell’Unione, ovvero che prevede termini di prescrizione piu brevi per
frodi che ledono gli interessi finanziari dell’Unione di quelli previsti per le frodi lesive
degli interessi finanziari dello Stato, anche quando tale omessa applicazione sia priva di
una base legale sufficientemente determinata.

2) Se I’articolo 325, paragrafi 1 e 2, (...) TFUE debba essere interpretato nel senso di im-
porre al giudice penale di non applicare una normativa nazionale sulla prescrizione che
osta in un numero considerevole di casi alla repressione di gravi frodi in danno degli in-
teressi finanziari dell’Unione, ovvero che prevede termini di prescrizione piu brevi per
frodi che ledono gli interessi finanziari dell’Unione di quelli previsti per le frodi lesive
degli interessi finanziari dello Stato, anche quando nell’ordinamento dello Stato membro
la prescrizione ¢ parte del diritto penale sostanziale e soggetta al principio di legalita.

3) Se la [sentenza Taricco] debba essere interpretata nel senso di imporre al giudice penale
di non applicare una normativa nazionale sulla prescrizione che osta in un numero con-
siderevole di casi alla repressione di gravi frodi in danno degli interessi finanziari del-
I’Unione europea, ovvero che prevede termini di prescrizione piu brevi per frodi che
ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea di quelli previsti per le frodi lesive
degli interessi finanziari dello Stato, anche quando tale omessa applicazione sia in con-
trasto con i principi supremi dell’ordine costituzionale dello Stato membro o con i diritti
inalienabili della persona riconosciuti dalla Costituzione dello Stato membro».

21 Con ordinanza del 28 febbraio 2017, M.A.S. ¢ M.B. (C-42/17, non pubblicata,
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EU:C:2017:168), il presidente della Corte ha deciso di accogliere la domanda del giudice
del rinvio diretta a sottoporre la presente causa al procedimento accelerato previsto al-
I’articolo 23 bis dello Statuto della Corte di giustizia dell’Unione europea e all’articolo
105, paragrafo 1, del regolamento di procedura della Corte.

Sulle questioni pregiudiziali

Considerazioni preliminari

Occorre anzitutto ricordare che il procedimento di rinvio pregiudiziale previsto dall’arti-
colo 267 TFUE instaura un dialogo da giudice a giudice tra la Corte e i giudici degli Stati
membri, il quale mira ad assicurare I’unita di interpretazione del diritto dell’Unione non-
ché la coerenza, la piena efficacia e I’autonomia di tale diritto [v., in tal senso, parere 2/13
(Adesione dell’Unione alla CEDU), del 18 dicembre 2014, EU:C:2014:2454, punto 176].
Il procedimento ex articolo 267 TFUE funge dunque da strumento di cooperazione tra la
Corte ¢ i giudici nazionali, per mezzo del quale la prima fornisce ai secondi gli elementi
d’interpretazione del diritto dell’Unione loro necessari per risolvere la controversia che
essi sono chiamati a dirimere (v., in tal senso, sentenza del 5 luglio 2016, Ognyanov,
C-614/14, EU:C:2016:514, punto 16).
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A tale riguardo, occorre sottolineare che, quando risponde a questioni pregiudiziali, la
Corte deve prendere in considerazione, nell’ambito della ripartizione delle competenze
tra i giudici dell’Unione e i giudici nazionali, il contesto materiale e normativo nel quale
si inseriscono dette questioni, quale definito dalla decisione di rinvio (sentenza del 26 ot-
tobre 2017, Argenta Spaarbank, C-39/16, EU:C:2017:813, punto 38).

Si deve rilevare che, nell’ambito del procedimento all’origine della sentenza Taricco, il
Tribunale di Cuneo (Italia) ha interrogato la Corte sull’interpretazione degli articoli 101
TFUE, 107 TFUE e 119 TFUE nonché dell’articolo 158 della direttiva 2006/112/CE del
Consiglio, del 28 novembre 2006, relativa al sistema comune d’imposta sul valore ag-
giunto (GU 2006, L 347, pag. 1).

Nella sentenza Taricco, la Corte ha tuttavia ritenuto necessario, ai fini del procedimento
penale pendente dinanzi a detto giudice italiano, fornirgli un’interpretazione dell’articolo
325, paragrafi 1 ¢ 2, TFUE.

Nel procedimento principale, la Corte costituzionale solleva la questione di un’eventuale
violazione del principio di legalita dei reati e delle pene che potrebbe derivare dall’ob-
bligo, enunciato dalla sentenza Taricco, di disapplicare le disposizioni del codice penale
in questione, in considerazione, da un lato, della natura sostanziale delle norme sulla pre-
scrizione stabilite nell’ordinamento giuridico italiano, la quale implica che dette norme
siano ragionevolmente prevedibili per i soggetti dell’ordinamento al momento della com-
missione dei reati contestati senza poter essere modificate retroattivamente in peius, e,
dall’altro, della necessita che qualunque normativa nazionale relativa al regime di puni-
bilita si fondi su una base giuridica sufficientemente determinata, al fine di poter delimi-
tare e orientare la valutazione del giudice nazionale.

Spetta pertanto alla Corte precisare, tenuto conto degli interrogativi che sono stati sollevati
dal giudice del rinvio con riferimento a tale principio ¢ che non erano stati portati a co-
noscenza della Corte nella causa all’origine della sentenza Taricco, I’interpretazione del-
I’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE operata da tale sentenza.

Sulle questioni prima e seconda

Con le sue questioni prima e seconda, che occorre esaminare congiuntamente, il giudice
del rinvio chiede, in sostanza, se I’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE debba essere inter-
pretato nel senso che esso impone al giudice nazionale di disapplicare, nell’ambito di un
procedimento penale riguardante reati in materia di IVA, disposizioni interne sulla pre-
scrizione, rientranti nel diritto sostanziale nazionale, che ostino all’inflizione di sanzioni
penali effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che ledono
gli interessi finanziari dell’Unione o che prevedano, per i casi di frode che ledono tali in-
teressi, termini di prescrizione piu brevi di quelli previsti per i casi che ledono gli interessi
finanziari dello Stato membro interessato, e cio anche qualora 1’attuazione di tale obbligo
comporti una violazione del principio di legalita dei reati e delle pene a causa dell’insuf-
ficiente determinatezza della legge applicabile o di un’applicazione retroattiva di que-
st’ultima.

Occorre ricordare che ’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE impone agli Stati membri di
lottare contro le attivita illecite lesive degli interessi finanziari dell’Unione con misure
effettive e dissuasive nonché di adottare, per combattere la frode lesiva degli interessi fi-
nanziari dell’Unione, le stesse misure che adottano per combattere la frode lesiva dei loro
interessi finanziari.

Poiché le risorse proprie dell’Unione comprendono in particolare, ai sensi della decisione
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2014/335/UE, Euratom del Consiglio, del 26 maggio 2014, relativa al sistema delle risorse
proprie dell’Unione europea (GU 2014, L 168, pag. 105), le entrate provenienti dall’ap-
plicazione di un’aliquota uniforme agli imponibili IVA armonizzati determinati secondo
regole dell’Unione, sussiste un nesso diretto tra la riscossione del gettito dell’TVA nel-

I’osservanza del diritto dell’Unione applicabile e la messa a disposizione del bilancio
dell’Unione delle corrispondenti risorse IVA, dal momento che qualsiasi lacuna nella ri-
scossione del primo determina potenzialmente una riduzione delle seconde (v., in tal
senso, sentenze del 26 febbraio 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105,
punto 26, nonché Taricco, punto 38).

E compito degli Stati membri garantire una riscossione effettiva delle risorse proprie
dell’Unione (v., in tal senso, sentenza del 7 aprile 2016, Degano Trasporti, C-546/14,
EU:C:2016:206, punto 21). A questo proposito, tali Stati membri sono tenuti a procedere
al recupero delle somme corrispondenti alle risorse proprie che sono state sottratte al bi-
lancio dell’Unione in conseguenza di frodi.

Al fine di assicurare la riscossione integrale delle entrate provenienti dall’TVA e tutelare
in tal modo gli interessi finanziari dell’Unione, gli Stati membri dispongono di una liberta
di scelta delle sanzioni applicabili, che possono assumere la forma di sanzioni ammini-
strative, di sanzioni penali o di una combinazione delle due (v., in tal senso, sentenze del
26 febbraio 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, EU:C:2013:105, punto 34, nonché Ta-
ricco, punto 39).

A tale riguardo, occorre tuttavia rilevare, in primo luogo, che possono essere indispensabili
sanzioni penali per combattere in modo effettivo e dissuasivo determinate ipotesi di gravi

frodi in materia di IVA (v., in tal senso, sentenza Taricco, punto 39).

Gli Stati membri, pena la violazione degli obblighi loro imposti dall’articolo 325, para-
grafo 1, TFUE, devono quindi assicurarsi che, nei casi di frode grave che ledono gli in-
teressi finanziari dell’Unione in materia di IVA, siano adottate sanzioni penali dotate di
carattere effettivo e dissuasivo (v., in tal senso, sentenza Taricco, punti 42 e 43).

Deve pertanto ritenersi che gli Stati membri violino gli obblighi loro imposti dall’articolo
325, paragrafo 1, TFUE qualora le sanzioni penali adottate per reprimere le frodi gravi in
materia di I[VA non consentano di garantire efficacemente la riscossione integrale di detta
imposta. A tale titolo, detti Stati devono altresi assicurarsi che le norme sulla prescrizione
previste dal diritto nazionale consentano una repressione effettiva dei reati legati a frodi
siffatte.

In secondo luogo, ai sensi dell’articolo 325, paragrafo 2, TFUE, gli Stati membri devono
adottare, per combattere contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione, in
particolare in materia di [VA, le stesse misure che adottano per combattere contro la frode
che lede i loro interessi finanziari.

Per quanto riguarda le conseguenze di un’eventuale incompatibilita di una normativa na-
zionale con I’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE, dalla giurisprudenza della Corte emerge
che detto articolo pone a carico degli Stati membri obblighi di risultato precisi, che non
sono accompagnati da alcuna condizione quanto all’applicazione delle norme enunciate

da tali disposizioni (v., in tal senso, sentenza Taricco, punto 51).

Spetta quindi ai giudici nazionali competenti dare piena efficacia agli obblighi derivanti
dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE e disapplicare disposizioni interne, in particolare
riguardanti la prescrizione, che, nell’ambito di un procedimento relativo a reati gravi in
materia di IVA, ostino all’applicazione di sanzioni effettive e dissuasive per combattere
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le frodi lesive degli interessi finanziari dell’Unione (v., in tal senso, sentenza Taricco,
punti 49 e 58).

Si deve ricordare che, al punto 58 della sentenza Taricco, le disposizioni nazionali in que-
stione sono state considerate idonee a pregiudicare gli obblighi imposti allo Stato membro
interessato dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE, nell’ipotesi in cui dette disposizioni
impediscano di infliggere sanzioni penali effettive e dissuasive in un numero considere-
vole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione o in cui preve-
dano, per i casi di frode che ledono detti interessi, termini di prescrizione piu brevi di
quelli previsti in casi di frode che ledono gli interessi finanziari di tale Stato membro.
Spetta, in prima battuta, al legislatore nazionale stabilire norme sulla prescrizione che con-
sentano di ottemperare agli obblighi derivanti dall’articolo 325 TFUE, alla luce delle con-
siderazioni esposte dalla Corte al punto 58 della sentenza Taricco. E infatti compito del
legislatore garantire che il regime nazionale di prescrizione in materia penale non conduca
all’impunita in un numero considerevole di casi di frode grave in materia di IVA o non sia,
per gli imputati, piu severo nei casi di frode lesivi degli interessi finanziari dello Stato
membro interessato rispetto a quelli che ledono gli interessi finanziari dell’Unione.

A tale riguardo, occorre ricordare che il fatto che un legislatore nazionale proroghi un
termine di prescrizione con applicazione immediata, anche con riferimento a fatti adde-
bitati che non sono ancora prescritti, non lede, in linea generale, il principio di legalita
dei reati e delle pene (v., in tal senso, sentenza Taricco, punto 57, e giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’uomo citata a tale punto).

Cio premesso, occorre aggiungere che il settore della tutela degli interessi finanziari del-
I’Unione attraverso la previsione di sanzioni penali rientra nella competenza concorrente
dell’Unione e degli Stati membri, ai sensi dell’articolo 4, paragrafo 2, TFUE.

Nella fattispecie, alla data dei fatti di cui al procedimento principale, il regime della pre-
scrizione applicabile ai reati in materia di [VA non era stato oggetto di armonizzazione
da parte del legislatore dell’Unione, armonizzazione che ¢ successivamente avvenuta, in
modo parziale, solo con I’adozione della direttiva (UE) 2017/1371 del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 5 luglio 2017, relativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi
finanziari dell’Unione mediante il diritto penale (GU 2017, L 198, pag. 29).

La Repubblica italiana era quindi libera, a tale data, di prevedere che, nel suo ordinamento
giuridico, detto regime ricadesse, al pari delle norme relative alla definizione dei reati e
alla determinazione delle pene, nel diritto penale sostanziale e fosse a questo titolo sog-
getto, come queste ultime norme, al principio di legalita dei reati e delle pene.

Dal canto loro, i giudici nazionali competenti, quando devono decidere, nei procedimenti
pendenti, di disapplicare le disposizioni del codice penale in questione, sono tenuti ad as-
sicurarsi che i diritti fondamentali delle persone accusate di aver commesso un reato siano
rispettati (v., in tal senso, sentenza Taricco, punto 53).

A tale riguardo, resta consentito alle autorita e ai giudici nazionali applicare gli standard
nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale applicazione non comprometta
il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, 1’unita
o l’effettivita del diritto dell’Unione (sentenza del 26 febbraio 2013, Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105, punto 29 e giurisprudenza ivi citata).

In particolare, per quanto riguarda ’inflizione di sanzioni penali, spetta ai giudici nazionali
competenti assicurarsi che i diritti degli imputati derivanti dal principio di legalita dei
reati e delle pene siano garantiti.
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Orbene, secondo il giudice del rinvio, tali diritti non sarebbero rispettati in caso di disap-
plicazione delle disposizioni del codice penale in questione, nell’ambito dei procedimenti
principali, dato che, da un lato, gli interessati non potevano ragionevolmente prevedere,
prima della pronuncia della sentenza Taricco, che I’articolo 325 TFUE avrebbe imposto
al giudice nazionale, alle condizioni stabilite in detta sentenza, di disapplicare le suddette
disposizioni.

Dall’altro, secondo detto giudice, il giudice nazionale non puo definire il contenuto con-
creto dei presupposti in presenza dei quali esso dovrebbe disapplicare tali disposizioni -
ossia nell’ipotesi in cui esse impediscano di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in
un numero considerevole di casi di frode grave - senza violare i limiti imposti alla sua di-
screzionalita dal principio di legalita dei reati e delle pene.
A tale riguardo, si deve ricordare 1’importanza, tanto nell’ordinamento giuridico del-
I’Unione quanto negli ordinamenti giuridici nazionali, che riveste il principio di legalita
dei reati e delle pene, nei suoi requisiti di prevedibilita, determinatezza e irretroattivita
della legge penale applicabile.

Tale principio, quale sancito all’articolo 49 della Carta, si impone agli Stati membri
quando attuano il diritto dell’Unione, conformemente all’articolo 51, paragrafo 1, della
medesima, come avviene allorché essi prevedano, nell’ambito degli obblighi loro imposti
dall’articolo 325 TFUE, di infliggere sanzioni penali per i reati in materia di IVA. L’ob-
bligo di garantire I’efficace riscossione delle risorse dell’Unione non puo quindi contra-
stare con tale principio (v., per analogia, sentenza del 29 marzo 2012, Belvedere
Costruzioni, C-500/10, EU:C:2012:186, punto 23).

Inoltre, il principio di legalita dei reati e delle pene appartiene alle tradizioni costituzionali
comuni agli Stati membri (v., per quanto riguarda il principio di irretroattivita della legge
penale, sentenze del 13 novembre 1990, Fedesa e a., C-331/88, EU:C:1990:391, punto
42, nonché del 7 gennaio 2004, X, C-60/02, EU:C:2004:10, punto 63) ed ¢ stato sancito
da vari trattati internazionali, segnatamente all’articolo 7, paragrafo 1, della CEDU (v.,
in tal senso, sentenza del 3 maggio 2007, Advocaten voor de Wereld, C-303/05,
EU:C:2007:261, punto 49).

Dalle spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali (GU 2007, C 303, pag. 17)
emerge che, conformemente all’articolo 52, paragrafo 3, della Carta, il diritto garantito
all’articolo 49 della medesima ha significato e portata identici al diritto garantito dalla
CEDU.

Per quanto riguarda gli obblighi derivanti dal principio di legalita dei reati e delle pene,
occorre rilevare, in primo luogo, che la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha dichiarato,
a proposito dell’articolo 7, paragrafo 1, della CEDU, che, in base a tale principio, le di-
sposizioni penali devono rispettare determinati requisiti di accessibilita e di prevedibilita
per quanto riguarda tanto la definizione del reato quanto la determinazione della pena (v.
Corte EDU, 15 novembre 1996, Cantoni ¢. Francia, CE:ECHR:1996:1115JUD001786291,
§ 29; Corte EDU, 7 febbraio 2002, E.K. ¢. Turchia, CE:ECHR:2002:0207JUD002849695,
§ 51; Corte EDU, 29 marzo 2006, Achour c. Francia, CE:ECHR:2006:0329JUD006733501,
§ 41, e Corte EDU, 20 settembre 2011, OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos c¢. Russia,
CE:ECHR:2011:0920JUD001490204, §§ da 567 a 570).

In secondo luogo, occorre sottolineare che il requisito della determinatezza della legge
applicabile, che ¢ inerente a tale principio, implica che la legge definisca in modo chiaro
i reati e le pene che li reprimono. Tale condizione ¢ soddisfatta quando il singolo puo co-
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noscere, in base al testo della disposizione rilevante e, se del caso, con 1’aiuto dell’inter-
pretazione che ne sia stata fatta dai giudici, gli atti e le omissioni che chiamano in causa
la sua responsabilita penale (v., in tal senso, sentenza del 28 marzo 2017, Rosneft,
C-72/15, EU:C:2017:236, punto 162).

In terzo luogo, il principio di irretroattivita della legge penale osta in particolare a che un
giudice possa, nel corso di un procedimento penale, sanzionare penalmente una condotta
non vietata da una norma nazionale adottata prima della commissione del reato addebitato,
ovvero aggravare il regime di responsabilita penale di coloro che sono oggetto di un pro-
cedimento siffatto (v., per analogia, sentenza dell’8 novembre 2016, Ognyanov, C-554/14,
EU:C:2016:835, punti da 62 a 64 e giurisprudenza ivi citata).

A tale riguardo, come rilevato al punto 45 della presente sentenza, i requisiti di prevedi-
bilita, determinatezza e irretroattivita inerenti al principio di legalita dei reati e delle pene
si applicano, nell’ordinamento giuridico italiano, anche al regime di prescrizione relativo
ai reati in materia di IVA.

Ne deriva, da un lato, che spetta al giudice nazionale verificare se la condizione richiesta
dal punto 58 della sentenza Taricco, secondo cui le disposizioni del codice penale in que-
stione impediscono di infliggere sanzioni penali effettive e dissuasive in un numero con-
siderevole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, conduca
a una situazione di incertezza nell’ordinamento giuridico italiano quanto alla determina-
zione del regime di prescrizione applicabile, incertezza che contrasterebbe con il principio
della determinatezza della legge applicabile. Se cosi effettivamente fosse, il giudice na-
zionale non sarebbe tenuto a disapplicare le disposizioni del codice penale in questione.
Dall’altro, i requisiti menzionati al punto 58 della presente sentenza ostano a che, in pro-
cedimenti relativi a persone accusate di aver commesso reati in materia di IVA prima
della pronuncia della sentenza Taricco, il giudice nazionale disapplichi le disposizioni
del codice penale in questione. Infatti, la Corte ha gia sottolineato, al punto 53 di tale sen-
tenza, che a dette persone potrebbero, a causa della disapplicazione di queste disposizioni,
essere inflitte sanzioni alle quali, con ogni probabilita, sarebbero sfuggite se le suddette
disposizioni fossero state applicate. Tali persone potrebbero quindi essere retroattivamente
assoggettate a un regime di punibilita piu severo di quello vigente al momento della com-
missione del reato.

Se il giudice nazionale dovesse quindi essere indotto a ritenere che 1’obbligo di disapplicare
le disposizioni del codice penale in questione contrasti con il principio di legalita dei reati
e delle pene, esso non sarebbe tenuto a conformarsi a tale obbligo, e cio neppure qualora
il rispetto del medesimo consentisse di rimediare a una situazione nazionale incompatibile
con il diritto dell’Unione (v., per analogia, sentenza del 10 luglio 2014, Impresa Pizzarotti,
C-213/13, EU:C:2014:2067, punti 58 ¢ 59). Spetta allora al legislatore nazionale adottare
le misure necessarie, come rilevato ai punti 41 e 42 della presente sentenza.

62 Alla luce delle suesposte considerazioni, occorre rispondere alle questioni prima e seconda

dichiarando che 1’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE dev’essere interpretato nel senso
che esso impone al giudice nazionale di disapplicare, nell’ambito di un procedimento pe-
nale riguardante reati in materia di IVA, disposizioni interne sulla prescrizione, rientranti
nel diritto sostanziale nazionale, che ostino all’inflizione di sanzioni penali effettive e
dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi fi-
nanziari dell’Unione o che prevedano, per i casi di frode grave che ledono tali interessi,
termini di prescrizione piu brevi di quelli previsti per i casi che ledono gli interessi finan-
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ziari dello Stato membro interessato, a meno che una disapplicazione siffatta comporti
una violazione del principio di legalita dei reati e delle pene a causa dell’insufficiente de-
terminatezza della legge applicabile, o dell’applicazione retroattiva di una normativa che
impone un regime di punibilita piu severo di quello vigente al momento della commis-
sione del reato.
Sulla terza questione

63 In considerazione della risposta fornita alle prime due questioni, non € necessario rispon-
dere alla terza questione.
Sulle spese

64 Nei confronti delle parti nel procedimento principale la presente causa costituisce un in-
cidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. Le
spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte non possono dar
luogo a rifusione.
Per questi motivi, la Corte (Grande Sezione) dichiara:
L’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE dev’essere interpretato nel senso che esso im-
pone al giudice nazionale di disapplicare, nell’ambito di un procedimento penale ri-
guardante reati in materia di imposta sul valore aggiunto, disposizioni interne sulla
prescrizione, rientranti nel diritto sostanziale nazionale, che ostino all’inflizione di
sanzioni penali effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode
grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea o che prevedano, per i
casi di frode grave che ledono tali interessi, termini di prescrizione piu brevi di quelli
previsti per i casi che ledono gli interessi finanziari dello Stato membro interessato,
a meno che una disapplicazione siffatta comporti una violazione del principio di le-
galita dei reati e delle pene a causa dell’insufficiente determinatezza della legge ap-
plicabile, o dell’applicazione retroattiva di una normativa che impone un regime di
punibilita piu severo di quello vigente al momento della commissione del reato.

Corte Costituzionale, sentenza 31 maggio 2018 n. 115 - Pres. e Red. Lattanzi - Giudizi di
legittimita costituzionale dell’art. 2 della legge 2 agosto 2008, n. 130 (Ratifica ed esecuzione
del Trattato di Lisbona che modifica il Trattato sull’Unione europea e il Trattato che istituisce
la Comunita europea ¢ alcuni atti connessi, con atto finale, protocolli e dichiarazioni, fatto a
Lisbona il 13 dicembre 2007), promossi dalla Corte d’appello di Milano e dalla Corte di cas-
sazione, con ordinanze del 18 settembre 2015 e dell’8 luglio 2016.
()
Considerato in diritto

1.— La Corte di cassazione ha sollevato questioni di legittimita costituzionale dell’art. 2
della legge 2 agosto 2008, n. 130 (Ratifica ed esecuzione del Trattato di Lisbona che modifica
il Trattato sull’Unione europea e il Trattato che istituisce la Comunita europea ¢ alcuni atti
connessi, con atto finale, protocolli e dichiarazioni, fatto a Lisbona il 13 dicembre 2007), in
riferimento agli artt. 3, 11, 24, 25, secondo comma, 27, terzo comma, ¢ 101, secondo comma,
della Costituzione.

2.— A sua volta la Corte d’appello di Milano ha sollevato una questione di legittimita co-
stituzionale dell’art. 2 della legge n. 130 del 2008, in riferimento all’art. 25, secondo comma,
Cost.
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3.— La disposizione censurata ordina 1’esecuzione del Trattato sul funzionamento del-
I’Unione europea (TFUE), come modificato dall’art. 2 del Trattato di Lisbona del 13 dicembre
2007 e ratificato dalla legge n. 130 del 2008, e, conseguentemente, dell’art. 325 di tale trattato.

I rimettenti dubitano della legittimita costituzionale della norma, nella parte in cui, impo-
nendo di applicare I’art. 325 TFUE, come interpretato dalla sentenza della Grande sezione
della Corte di giustizia 8 settembre 2015, in causa C-105/14, Taricco, comporta che in taluni
casi venga omessa 1’applicazione degli artt. 160, terzo comma, e 161, secondo comma, del
codice penale, nei confronti dei reati in materia di imposta sul valore aggiunto (IVA) che co-
stituiscono frode in danno degli interessi finanziari dell’Unione.

Il combinato disposto degli artt. 160, terzo comma, e 161, secondo comma, cod. pen. pone
un limite all’aumento del termine di prescrizione in seguito a un atto interruttivo. Questo
limite pero non opera per i delitti elencati dall’art. 51, commi 3-bis e 3-quater, del codice di
procedura penale.

La sentenza resa in causa Taricco dalla Corte di giustizia ha stabilito che il giudice nazionale
deve disapplicare, alle condizioni che poi si vedranno, gli artt. 160, terzo comma, e 161, se-
condo comma, cod. pen., omettendo di dichiarare prescritti i reati e procedendo nel giudizio
penale, in due casi: innanzitutto, secondo una regola che ¢ stata tratta dall’art. 325, paragrafo
1, TFUE, quando questo regime giuridico della prescrizione impedisce di infliggere sanzioni
effettive e dissuasive in un numero considerevole di gravi casi di frode che ledono gli interessi
finanziari dell’Unione; in secondo luogo, in base a una regola desunta dall’art. 325, paragrafo
2, TFUE (cosiddetto principio di assimilazione), quando il termine di prescrizione, per effetto
delle norme indicate, risulta piu breve di quello fissato dalla legge nazionale per casi analoghi
di frode in danno dello Stato membro.

Entrambi i rimettenti giudicano imputati ai quali sono addebitati reati che, ove fossero ap-
plicati gli artt. 160, terzo comma, ¢ 161, secondo comma, cod. pen., dovrebbero ritenersi pre-
scritti. Diversamente si dovrebbe decidere, invece, se in applicazione della “regola Taricco”
tali disposizioni non potessero operare.

I giudici a quibus osservano che questa regola ¢ senz’altro applicabile nei rispettivi giudizi,
che vertono su gravi frodi in materia di IVA, con conseguente lesione degli interessi finanziari
dell’Unione. Le frodi, inoltre, ricorrerebbero in un numero considerevole di casi, cosi da in-
tegrare tutte le condizioni che concretizzano la “regola Taricco”.

Nel solo processo milanese rileverebbe anche, e con il medesimo effetto, il paragrafo 2
dell’art. 325 TFUE, perché ad alcuni imputati ¢ contestato il reato di associazione per delin-
quere finalizzata alla commissione di reati tributari attinenti all’IVA. Questa figura criminosa
non ¢ compresa nell’elenco dei delitti previsti dall’art. 51, commi 3-bis e 3-quater, cod. proc.
pen., che invece, nel comma 3-bis, include ’art. 291-quater del d.P.R. 23 gennaio 1973, n. 43
(Approvazione del testo unico delle disposizioni legislative in materia doganale), ovvero ’as-
sociazione per delinquere finalizzata al contrabbando di tabacchi lavorati esteri. Vi sarebbe
percio un’ipotesi di frode in danno dell’Italia dal profilo analogo a quello del reato per cui
procede la Corte d’appello rimettente, per la quale I’ordinamento nazionale prevede un regime
della prescrizione piu severo, violando cosi il principio di assimilazione.

4.— I rimettenti, dopo aver dato conto della necessita di applicare la “regola Taricco”, re-
putano che essa sia in contrasto con i principi supremi dell’ordine costituzionale dello Stato
e censurano pertanto la normativa nazionale che, dando esecuzione all’art. 325 TFUE, accoglie
nel nostro ordinamento tale regola.

Premesso che I’istituto della prescrizione appartiene alla legalita penale sostanziale, la



22 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 4/2018

Corte di cassazione ritiene violato 1’art. 25, secondo comma, Cost. per i profili della riserva
di legge in materia penale, posto che il regime della prescrizione cesserebbe di essere legale,
della determinatezza, a causa della genericita dei concetti di «grave frode» e di «numero con-
siderevole di casi», intorno ai quali ruota la “regola Taricco”, e del divieto di retroattivita,
considerato che i fatti addebitati agli imputati sono anteriori all’8 settembre 2015, data di pub-
blicazione della sentenza Taricco.

Inoltre sarebbe leso I’art. 101, secondo comma, Cost., perché verrebbe demandata al giu-
dice un’attivita implicante una «valutazione di natura politico-criminale» che spetterebbe in-
vece al legislatore.

Sarebbero poi violati gli artt. 3 e 24 Cost., a causa della irragionevolezza manifesta della
“regola Taricco” e dell’impedimento che essa avrebbe costituito per gli imputati di prevedere
la data di prescrizione del reato ¢ conseguentemente di valutare I’opportunita di accedere a
un rito alternativo.

Infine, sarebbe leso I’art. 27, terzo comma, Cost., perché legare il termine di prescrizione
esclusivamente a considerazioni attinenti alla tutela di interessi finanziari farebbe venire meno
la finalita rieducativa della pena.

La Corte d’appello di Milano, a sua volta, premessa la natura sostanziale della prescrizione,
reputa leso I’art. 25, secondo comma, Cost., a causa del carattere retroattivo in malam partem
della “regola Taricco”, tenuto conto del fatto che i reati contestati nel giudizio a quo sono stati
commessi prima dell’8 settembre 2015.

5.— Questa Corte con ’ordinanza n. 24 del 2017 ha riunito i giudizi e disposto un rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia per ’interpretazione relativa al corretto significato da at-
tribuire all’art. 325 TFUE e alla sentenza Taricco.

Secondo questa Corte I’eventuale applicazione della “regola Taricco” nel nostro ordina-
mento violerebbe gli artt. 25, secondo comma, ¢ 101, secondo comma, Cost., ¢ non potrebbe
percio essere consentita neppure alla luce del primato del diritto dell’Unione.

Tuttavia ¢ sembrato a questa Corte che la stessa sentenza Taricco (paragrafi 53 ¢ 55) tenda
ad escludere tale applicazione ogni qual volta essa venga a trovarsi in conflitto con I’identita
costituzionale dello Stato membro e in particolare implichi una violazione del principio di le-
galita penale, secondo 1’apprezzamento delle competenti autorita di tale Stato.

Di cio ¢ stata chiesta conferma alla Corte di giustizia.

6.— La Grande sezione della Corte di giustizia, con sentenza 5 dicembre 2017, in causa C-
42/17, M.A. S. e M. B., ha compreso il dubbio interpretativo di questa Corte ¢ ha affermato
che I’obbligo per il giudice nazionale di disapplicare la normativa interna in materia di pre-
scrizione, sulla base della “regola Taricco”, viene meno quando cid comporta una violazione
del principio di legalita dei reati e delle pene, a causa dell’insufficiente determinatezza della
legge applicabile o dell’applicazione retroattiva di una normativa che prevede un regime di
punibilita piu severo di quello vigente al momento della commissione del reato.

7.— La nuova pronuncia della Corte di Lussemburgo opera su due piani connessi.

In primo luogo, provvede a chiarire che, in virtu del divieto di retroattivita in malam partem
della legge penale, la “regola Taricco” non puo essere applicata ai fatti commessi anterior-
mente alla data di pubblicazione della sentenza che I’ha dichiarata, ovvero anteriormente all’8
settembre 2015 (paragrafo 60). Si tratta di un divieto che discende immediatamente dal diritto
dell’Unione e non richiede alcuna ulteriore verifica da parte delle autorita giudiziarie nazionali.

In secondo luogo demanda a queste ultime il compito di saggiare la compatibilita della
“regola Taricco” con il principio di determinatezza in materia penale (paragrafo 59). In tal
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caso, per giungere a disapplicare la normativa nazionale in tema di prescrizione, € necessario
che il giudice nazionale effettui uno scrutinio favorevole quanto alla compatibilita della “re-
gola Taricco” con il principio di determinatezza, che ¢, sia principio supremo dell’ordine co-
stituzionale italiano, sia cardine del diritto dell’Unione, in base all’art. 49 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea (CDFUE), proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000 e, in una
versione adattata, il 12 dicembre 2007 a Strasburgo (paragrafi 51 e 52 della sentenza M.A.S.).

8.— A quest’ultimo proposito va ribadito quanto gia affermato con 1’ordinanza n. 24 del
2017. L’autorita competente a svolgere il controllo sollecitato dalla Corte di giustizia ¢ la
Corte costituzionale, cui spetta in via esclusiva il compito di accertare se il diritto dell’Unione
¢ in contrasto con i principi supremi dell’ordine costituzionale e in particolare con i diritti
inalienabili della persona. A tale scopo il ruolo essenziale che riveste il giudice comune con-
siste nel porre il dubbio sulla legittimita costituzionale della normativa nazionale che da in-
gresso alla norma europea generatrice del preteso contrasto. Percio non puo essere accolta la
richiesta di restituzione degli atti avanzata dal Presidente del Consiglio dei ministri e da una
parte del giudizio davanti alla Corte d’appello di Milano, dato che in seguito alla sentenza
M.A. S. spetta innanzi tutto a questa Corte la valutazione circa ’applicabilita della “regola
Taricco” nel nostro ordinamento.

9.— Alla luce del chiarimento interpretativo offerto dalla sentenza M. A. S., tutte le questioni
sollevate da entrambi i rimettenti risultano non fondate, perché la “regola Taricco” non ¢ ap-
plicabile nei giudizi a quibus.

10.— In entrambi i processi principali si procede per fatti avvenuti prima dell’8 settembre
2015, sicché I’applicabilita degli artt. 160, terzo comma, ¢ 161, secondo comma, cod. pen. e
la conseguente prescrizione dei reati oggetto dei procedimenti a quibus sono riconosciute
dalla stessa sentenza M.A. S., che ha escluso gli effetti della “regola Taricco” nei confronti
dei reati commessi prima di tale data.

Cio pero non significa che le questioni sollevate siano prive di rilevanza, perché riconoscere
solo sulla base della sentenza M.A.S. I’avvenuta prescrizione significherebbe comunque fare
applicazione della “regola Taricco”, sia pure individuandone i limiti temporali.

Indipendentemente dalla collocazione dei fatti, prima o dopo 1’8 settembre 2015, il giudice
comune non puo applicare loro la “regola Taricco”, perché essa ¢ in contrasto con il principio
di determinatezza in materia penale, consacrato dall’art. 25, secondo comma, Cost.

Questa Corte, nel compimento del relativo scrutinio di legittimita costituzionale, che in
questo peculiare caso ¢ anche adempimento della verifica sollecitata dalla Corte di giustizia,
non puo che ricordare quanto aveva gia osservato con 1’ordinanza n. 24 del 2017.

Un istituto che incide sulla punibilita della persona, riconnettendo al decorso del tempo
I’effetto di impedire 1’applicazione della pena, nel nostro ordinamento giuridico rientra nel-
I’alveo costituzionale del principio di legalita penale sostanziale enunciato dall’art. 25, se-
condo comma, Cost. con formula di particolare ampiezza.

La prescrizione pertanto deve essere considerata un istituto sostanziale, che il legislatore
puo modulare attraverso un ragionevole bilanciamento tra il diritto all’oblio e I’interesse a
perseguire i reati fino a quando ’allarme sociale indotto dal reato non sia venuto meno (po-
tendosene anche escludere I’applicazione per delitti di estrema gravita), ma sempre nel rispetto
di tale premessa costituzionale inderogabile (ex plurimis, sentenze n. 143 del 2014, n. 236
del 2011, n. 294 del 2010 e n. 393 del 2006; ordinanze n. 34 del 2009, n. 317 del 2000 e n.
288 del 1999).

11.— Cio posto, appare evidente il deficit di determinatezza che caratterizza, sia 1’art. 325,
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paragrafi 1 e 2, TFUE (per la parte da cui si evince la “regola Taricco”), sia la “regola Taricco”
in sé.

Quest’ultima, per la porzione che discende dal paragrafo 1 dell’art. 325 TFUE, ¢ irrime-
diabilmente indeterminata nella definizione del «numero considerevole di casi» in presenza
dei quali puo operare, perché il giudice penale non dispone di alcun criterio applicativo della
legge che gli consenta di trarre da questo enunciato una regola sufficientemente definita. Né
a tale giudice puo essere attribuito il compito di perseguire un obiettivo di politica criminale
svincolandosi dal governo della legge al quale ¢ invece soggetto (art. 101, secondo comma,
Cost.).

Ancor prima, ¢ indeterminato 1’art. 325 TFUE, per quanto qui interessa, perché il suo testo
non permette alla persona di prospettarsi la vigenza della “regola Taricco”.

La sentenza M.A. S. ha enfatizzato, a tal proposito, la necessita che le scelte di diritto
penale sostanziale permettano all’individuo di conoscere in anticipo le conseguenze della sua
condotta, in base al testo della disposizione rilevante, e, se del caso, con I’aiuto dell’interpre-
tazione che ne sia stata fatta dai giudici (paragrafo 56). Perlomeno nei paesi di tradizione con-
tinentale, e certamente in Italia, cio avvalora (finanche in seno al diritto dell’Unione, in quanto
rispettoso dell’identita costituzionale degli Stati membri) I’imprescindibile imperativo che si-
mili scelte si incarnino in testi legislativi offerti alla conoscenza dei consociati. Rispetto a tale
origine nel diritto scritto di produzione legislativa, ’ausilio interpretativo del giudice penale
non ¢ che un posterius incaricato di scrutare nelle eventuali zone d’ombra, individuando il si-
gnificato corretto della disposizione nell’arco delle sole opzioni che il testo autorizza e che la
persona puo raffigurarsi leggendolo.

11 principio di determinatezza ha una duplice direzione, perché non si limita a garantire,
nei riguardi del giudice, la conformita alla legge dell’attivita giurisdizionale mediante la pro-
duzione di regole adeguatamente definite per essere applicate, ma assicura a chiunque «una
percezione sufficientemente chiara ed immediatay» dei possibili profili di illiceita penale della
propria condotta (sentenze n. 327 del 2008 e n. 5 del 2004; nello stesso senso, sentenza n.
185 del 1992).

Pertanto, quand’anche la “regola Taricco” potesse assumere, grazie al progressivo affina-
mento della giurisprudenza europea e nazionale, un contorno meno sfocato, cio non varrebbe
a «colmare I’eventuale originaria carenza di precisione del precetto penale» (sentenza n. 327
del 2008).

12.— E persino intuitivo (anche alla luce della sorpresa manifestata dalla comunita dei giu-
risti nel vasto dibattito dottrinale seguito alla sentenza Taricco, pur nelle sfumature delle di-
verse posizioni) che la persona, prendendo contezza dell’art. 325 TFUE, non potesse (e
neppure possa oggi in base a quel solo testo) immaginare che da esso sarebbe stata estrapolata
la regola che impone di disapplicare un particolare aspetto del regime legale della prescrizione,
in presenza di condizioni del tutto peculiari. Se ¢ vero che anche «la piu certa delle leggi ha
bisogno di “letture” ed interpretazioni sistematiche» (sentenza n. 364 del 1988), resta fermo
che esse non possono surrogarsi integralmente alla praevia lex scripta, con cui si intende ga-
rantire alle persone «la sicurezza giuridica delle consentite, libere scelte d’azione» (sentenza
n. 364 del 1988).

Cio ¢ come dire che una scelta relativa alla punibilita deve essere autonomamente ricavabile
dal testo legislativo al quale i consociati hanno accesso, diversamente da quanto accade con
la “regola Taricco”. Fermo restando che compete alla sola Corte di giustizia interpretare con
uniformita il diritto dell’Unione, e specificare se esso abbia effetto diretto, ¢ anche indiscutibile
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che, come ha riconosciuto la sentenza M.A. S., un esito interpretativo non conforme al prin-
cipio di determinatezza in campo penale non possa avere cittadinanza nel nostro ordinamento.

13.— Quanto appena rilevato concerne la “regola Taricco”, sia per la porzione tratta dal pa-
ragrafo 1 dell’art. 325 TFUE, sia per quella desunta dal paragrafo 2.

In quest’ultimo caso, anche se il principio di assimilazione non desse luogo sostanzialmente
aun procedimento analogico in malam partem e potesse permettere al giudice penale di com-
piere un’attivita priva di inaccettabili margini di indeterminatezza, essa, comunque sia, non
troverebbe una base legale sufficientemente determinata nell’art. 325 TFUE, dal quale una
persona non avrebbe potuto, né oggi potrebbe, desumere autonomamente i contorni della “re-
gola Taricco”.

In altri termini, qualora si reputasse possibile da parte del giudice penale il confronto tra
frodi fiscali in danno dello Stato e frodi fiscali in danno dell’Unione, al fine di impedire che
le seconde abbiamo un trattamento meno severo delle prime quanto al termine di prescrizione,
ugualmente I’art. 325, paragrafo 2, TFUE non perderebbe il suo tratto non adeguatamente de-
terminato per fungere da base legale di tale operazione in materia penale, posto che i consociati
non avrebbero potuto, né oggi potrebbero sulla base del solo quadro normativo, raffigurarsi
tale effetto.

Bisogna aggiungere che una sufficiente determinazione non sarebbe rintracciabile neppure
nell’enunciato della sentenza Taricco, relativo ai «casi di frode che ledono gli interessi finan-
ziari dello Stato membro interessatoy, per i quali sono stabiliti «termini di prescrizione piu
lunghi di quelli previsti per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dell’Unione». Si
tratta infatti di un enunciato generico, che, comportando un apprezzamento largamente opi-
nabile, non ¢ tale da soddisfare il principio di determinatezza della legge penale ¢ in particolare
da assicurare ai consociati una sua sicura percezione.

14.— L’inapplicabilita della “regola Taricco”, secondo quanto riconosciuto dalla sentenza
M.A. S., ha la propria fonte non solo nella Costituzione repubblicana, ma nello stesso diritto
dell’Unione, sicché ha trovato conferma 1’ipotesi tracciata da questa Corte con 1’ordinanza n.
24 del 2017, ovvero che non vi sia alcuna ragione di contrasto. Cid comporta la non fondatezza
di tutte le questioni sollevate, perché, a prescindere dagli ulteriori profili di illegittimita co-
stituzionale dedotti, la violazione del principio di determinatezza in materia penale sbarra la
strada senza eccezioni all’ingresso della “regola Taricco” nel nostro ordinamento.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

dichiara non fondate le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 2 della legge 2 agosto
2008, n. 130 (Ratifica ed esecuzione del Trattato di Lisbona che modifica il Trattato sul-
I’Unione europea e il Trattato che istituisce la Comunita europea e alcuni atti connessi, con
atto finale, protocolli e dichiarazioni, fatto a Lisbona il 13 dicembre 2007), sollevate dalla
Corte di cassazione, in riferimento agli artt. 3, 11, 24, 25, secondo comma, 27, terzo comma,
e 101, secondo comma, della Costituzione, e dalla Corte d’appello di Milano, in riferimento
all’art. 25, secondo comma, Cost., con le ordinanze indicate in epigrafe.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta, il 10
aprile 2018.
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La tutela processuale nel rito “super accelerato”
degli appalti pubblici e i principi eurounitari

CORTE DI G1UsTIZIA UE, SEZIONE QUARTA, ORDINANZA 14 FEBBRAIO 2019, C-54/18

In rassegna I’ordinanza con cui la Corte UE si ¢ pronunciata sulla compa-
tibilita con 1 principi eurounitari in materia di tutela processuale delle disposi-
zioni del c.p.a. relative al c.d. rito superaccelerato in materia di appalti pubblici.

La Corte ha risposto ai due quesiti posti dal giudice di rinvio affermando
che:

1) La direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che co-
ordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative al-
l'applicazione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli
appalti pubblici di forniture e di lavori, come modificata dalla direttiva
2014/23/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, e
in particolare 1 suoi articoli 1 e 2 quater, letti alla luce dell'articolo 47 della
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, deve essere interpretata nel
senso che essa non osta ad una normativa nazionale, come quella di cui trattasi
nel procedimento principale, che prevede che i ricorsi avverso i provvedimenti
delle amministrazioni aggiudicatrici recanti ammissione o esclusione dalla par-
tecipazione alle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici debbano es-
sere proposti, a pena di decadenza, entro un termine di 30 giorni a decorrere
dalla loro comunicazione agli interessati, a condizione che i provvedimenti in
tal modo comunicati siano accompagnati da una relazione dei motivi pertinenti
tale da garantire che detti interessati siano venuti o potessero venire a cono-
scenza della violazione del diritto dell'Unione dagli stessi lamentata.

2) La direttiva 89/665, come modificata dalla direttiva 2014/23, e in par-
ticolare 1 suoi articoli | e 2 guater, letti alla luce dell'articolo 47 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione europea, deve essere interpretata nel senso
che essa non osta ad una normativa nazionale, come quella di cui trattasi nel
procedimento principale, che prevede che, in mancanza di ricorso contro i
provvedimenti delle amministrazioni aggiudicatrici recanti ammissione degli
offerenti alla partecipazione alle procedure di appalto pubblico entro un ter-
mine di decadenza di 30 giorni dalla loro comunicazione, agli interessati sia
preclusa la facolta di eccepire I'illegittimita di tali provvedimenti nell'ambito
di ricorsi diretti contro gli atti successivi, in particolare avverso le decisioni
di aggiudicazione, purché tale decadenza sia opponibile ai suddetti interessati
solo a condizione che essi siano venuti o potessero venire a conoscenza, tra-
mite detta comunicazione, dell'illegittimita dagli stessi lamentata.

La pronuncia puo ritenersi pienamente favorevole posto che l'ordina-
mento gia ricollega la decorrenza dei suddetti termini alla effettiva conoscenza
dei provvedimenti da impugnare, corredati di motivazione.
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In tal senso I'art. 29, comma 1, del d.lgs. 50/2016, in base al quale “.. 4/
fine di consentire [’eventuale proposizione del ricorso ai sensi dell’articolo
120, comma 2-bis, del codice del processo amministrativo, sono altresi pub-
blicati, nei successivi due giorni dalla data di adozione dei relativi atti, il prov-
vedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le
ammissioni all’esito della verifica della documentazione attestante |’assenza
dei motivi di esclusione di cui all’articolo 80, nonché la sussistenza dei re-
quisiti economico-finanziari e tecnico-professionali. Entro il medesimo ter-
mine di due giorni é dato avviso ai candidati e ai concorrenti, con le modalita
di cui all’articolo 5-bis del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, recante il
Codice dell’amministrazione digitale o strumento analogo negli altri Stati
membri, di detto provvedimento, indicando ['ufficio o il collegamento infor-
matico ad accesso riservato dove sono disponibili i relativi atti. Il termine per
I’impugnativa di cui al citato articolo 120, comma 2-bis, decorre dal momento
in cui gli atti di cui al secondo periodo sono resi in concreto disponibili, cor-

redati di motivazione”.
Carla Colelli*

Corte di Giustizia dell’Unione Europea, Sezione Quarta, ordinanza 14 febbraio 2019,
C-54/18 - Pres. e Rel. M. Vilaras - Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Tribunale
Amministrativo Regionale per il Piemonte (Italia) il 29 gennaio 2018 - Cooperativa Anima-
zione Valdocco S.C.S. Impresa Sociale Onlus / Consorzio Intercomunale Servizi Sociali di
Pinerolo, Azienda Sanitaria Locale To3 di Collegno e Pinerolo.

«Rinvio pregiudiziale - Appalti pubblici - Procedure di ricorso - Direttiva 89/665/CEE - Ar-
ticoli 1 e 2 quater - Ricorso contro i provvedimenti di ammissione o esclusione degli offerenti
- Termini di ricorso - Termine di decadenza di 30 giorni - Normativa nazionale che esclude la
possibilita di eccepire ’illegittimita di un provvedimento di ammissione nell’ambito di un ri-
corso contro gli atti successivi - Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea - Articolo
47 - Diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva»

1 Ladomanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell’articolo 1, paragrafi
1 e 2, della direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle pro-
cedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori
(GU 1989, L 395, pag. 3), come modificata dalla direttiva 2014/23/UE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014 (GU 2014, L 94, pag. 1) (in prosieguo: la
«direttiva 89/665»), dell’articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
ropea (in prosieguo: la «Carta») nonché dei principi di equivalenza e di effettivita.

2 Tale domanda ¢ stata presentata nell’ambito di una controversia tra la Cooperativa Ani-
mazione Valdocco Soc. coop. soc. Impresa Sociale Onlus (in prosieguo: la «Cooperativa

(*) Avvocato dello Stato.
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Animazione Valdocco»), da una parte, e il Consorzio Intercomunale Servizi Sociali di Pi-
nerolo (in prosieguo: il «CISS di Pinerolo») e I’ Azienda Sanitaria Locale To3 di Collegno
e Pinerolo, dall’altra, in merito all’assegnazione di un appalto pubblico di servizi di assi-
stenza domiciliare ad un raggruppamento temporaneo di imprese costituito dalle societa
Ati Cilte Soc. coop. soc., Coesa Pinerolo Soc. coop. soc. arl ¢ La Dua Valadda Soc. coop.
soc. (in prosieguo: il «raggruppamento temporaneo di imprese aggiudicatario»).
Contesto normativo

11 diritto dell’Unione

L’articolo 1, paragrafo 1, quarto comma, e paragrafo 3, della direttiva 89/665 cosi pre-
vede:

«l.(...)

Gli Stati membri adottano i provvedimenti necessari per garantire che, per quanto riguarda
gli appalti disciplinati dalla direttiva 2014/24/UE [del Parlamento europeo e del Consiglio,
del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici e che abroga la direttiva 2004/18/CE (GU
2014, L 94, pag. 65),] o dalla direttiva [2014/23], le decisioni prese dalle amministrazioni
aggiudicatrici possano essere oggetto di un ricorso efficace e, in particolare, quanto piu
rapido possibile, secondo le condizioni previste negli articoli da 2 a 2 septies della presente
direttiva, sulla base del fatto che tali decisioni hanno violato il diritto dell’Unione in ma-
teria di aggiudicazione degli appalti pubblici o le norme nazionali di recepimento».

(..)

3. Gli Stati membri provvedono a rendere accessibili le procedure di ricorso, secondo
modalita che gli Stati membri possono determinare, a chiunque abbia o abbia avuto inte-
resse a ottenere 1’aggiudicazione di un determinato appalto e sia stato o rischi di essere
leso a causa di una presunta violazione».

4. Larticolo 2 quater di tale direttiva, relativo ai «[t]ermini per la proposizione del ri-
corsoy, dispone quanto segue:

«Quando uno Stato membro stabilisce che qualsiasi ricorso avverso una decisione presa
da un’amministrazione aggiudicatrice nel quadro di o in relazione ad una procedura di
aggiudicazione di un appalto disciplinata dalla direttiva [2014/24] o direttiva [2014/23]
debba essere presentato prima dello scadere di un determinato termine, quest’ultimo ¢ di
almeno dieci giorni civili a decorrere dal giorno successivo alla data in cui la decisione
dell’amministrazione aggiudicatrice ¢ stata inviata all’offerente o al candidato, se la spe-
dizione ¢ avvenuta per fax o per via elettronica, oppure, se la spedizione ¢ avvenuta con
altri mezzi di comunicazione, di almeno quindici giorni civili a decorrere dal giorno suc-
cessivo alla data in cui la decisione dell’amministrazione aggiudicatrice ¢ stata inviata
all’offerente o al candidato o di almeno dieci giorni civili a decorrere dal giorno succes-
sivo alla data di ricezione della decisione dell’amministrazione aggiudicatrice. La comu-
nicazione della decisione dell’amministrazione aggiudicatrice ad ogni offerente o
candidato ¢ accompagnata da una relazione sintetica dei motivi pertinenti. In caso di pre-
sentazione di un ricorso relativo alle decisioni di cui all’articolo 2, paragrafo 1, lettera
b), della presente direttiva che non sono soggette ad una notifica specifica, il termine ¢ di
almeno dieci giorni civili dalla data della pubblicazione della decisione di cui trattasi».
11 diritto italiano

5 Larticolo 120, comma 2-bis, dell’allegato I al decreto legislativo del 2 luglio 2010, n. 104

- Codice del processo amministrativo (supplemento ordinario alla GURI n. 156, del 7 lu-
glio 2010), nella versione di cui all’articolo 204 del decreto legislativo del 18 aprile 2016,
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n. 50 - Codice dei contratti pubblici (supplemento ordinario alla GURI n. 91, del 19 aprile
2016) (in prosieguo: il «codice del processo amministrativo»), € cosi formulato:

«Il provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le am-
missioni ad essa all’esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finanziari
e tecnico-professionali va impugnato nel termine di trenta giorni, decorrente dalla sua
pubblicazione sul profilo del committente della stazione appaltante, ai sensi dell’articolo
29, comma 1, del codice dei contratti pubblici (...). L’omessa impugnazione preclude la
facolta di far valere I’illegittimita derivata dei successivi atti delle procedure di affida-
mento, anche con ricorso incidentale. E altresi inammissibile I’impugnazione della pro-
posta di aggiudicazione, ove disposta, ¢ degli altri atti endo-procedimentali privi di
immediata lesivitay.

L’articolo 29 del decreto legislativo del 18 aprile 2016, n. 50 - Codice dei contratti pub-
blici, cosi come modificato dal decreto legislativo del 19 aprile 2017, n. 56 (supplemento
ordinario alla GURI n. 103, del 5 maggio 2017; in prosieguo: il «codice dei contratti pub-
blici») prevede quanto segue:

«(...) Al fine di consentire 1’eventuale proposizione del ricorso ai sensi dell’articolo 120,
comma 2-bis, del codice del processo amministrativo, sono altresi pubblicati, nei succes-
sivi due giorni dalla data di adozione dei relativi atti, il provvedimento che determina le
esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni all’esito della verifica della do-
cumentazione attestante 1’assenza dei motivi di esclusione di cui all’articolo 80, nonché
la sussistenza dei requisiti economico-finanziari e tecnico-professionali. Entro il mede-
simo termine di due giorni ¢ dato avviso ai candidati e ai concorrenti (...) di detto prov-
vedimento, indicando I’ufficio o il collegamento informatico ad accesso riservato dove
sono disponibili i relativi atti. Il termine per I’impugnativa di cui al citato articolo 120,
comma 2-bis, decorre dal momento in cui gli atti di cui al secondo periodo sono resi in
concreto disponibili, corredati di motivazione».

L’articolo 53, commi 2 e 3, del codice dei contratti pubblici dispone quanto segue:

«2. Fatta salva la disciplina prevista dal presente codice per gli appalti secretati o la cui
esecuzione richiede speciali misure di sicurezza, il diritto di accesso ¢ differito:

a) nelle procedure aperte, in relazione all’elenco dei soggetti che hanno presentato offerte,
fino alla scadenza del termine per la presentazione delle medesime;

b) nelle procedure ristrette e negoziate e nelle gare informali, in relazione all’elenco dei
soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno manifestato il loro interesse, ¢ in
relazione all’elenco dei soggetti che sono stati invitati a presentare offerte e all’elenco
dei soggetti che hanno presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la presenta-
zione delle offerte medesime; ai soggetti la cui richiesta di invito sia stata respinta, ¢ con-
sentito I’accesso all’elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno
manifestato il loro interesse, dopo la comunicazione ufficiale, da parte delle stazioni ap-
paltanti, dei nominativi dei candidati da invitare;

¢) in relazione alle offerte, fino all’aggiudicazione;

d) in relazione al procedimento di verifica della anomalia dell’offerta, fino all’aggiudi-
cazione.

3. Gli atti di cui al comma 2, fino alla scadenza dei termini ivi previsti, non possono essere
comunicati a terzi o resi in qualsiasi altro modo noti».

Procedimento principale e questioni pregiudiziali

Con decisione del 19 maggio 2017, il CISS di Pinerolo ha aggiudicato, secondo il criterio
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dell’offerta economicamente piu vantaggiosa, al raggruppamento temporaneo d’imprese
aggiudicatario I’appalto pubblico di servizi di assistenza domiciliare all’interno del suo
ambito territoriale, per il periodo compreso tra il 1° giugno 2017 e il 31 maggio 2020.
Una volta intervenuta 1’aggiudicazione dell’appalto, la Cooperativa Animazione Val-
docco, seconda classificata, ha proposto dinanzi al giudice del rinvio, ossia il Tribunale
amministrativo regionale per il Piemonte (Italia), un ricorso di annullamento contro la
decisione di assegnazione dell’appalto in questione nonché contro i vari atti della pro-
cedura di gara, compresa la mancata esclusione del raggruppamento temporaneo di im-
prese aggiudicatario, facendo segnatamente valere che, in difetto del deposito di una
cauzione provvisoria dell’importo richiesto e in mancanza della dimostrazione del pos-
sesso dei requisiti di partecipazione, detto raggruppamento non avrebbe dovuto essere
ammesso a partecipare alla procedura di gara.

Il giudice del rinvio precisa che I’amministrazione aggiudicatrice e il raggruppamento
temporaneo di imprese aggiudicatario hanno eccepito ’irricevibilita del ricorso, per il
motivo che era stato proposto avverso la decisione di aggiudicazione definitiva. Orbene,
conformemente al rito «super accelerato» organizzato dal combinato disposto dell’articolo
29 del codice dei contratti pubblici e dell’articolo 120, comma 2-bis, del codice del pro-
cesso amministrativo, il ricorso della Cooperativa Animazione Valdocco avrebbe dovuto
essere proposto entro un termine di 30 giorni dalla comunicazione del provvedimento di
ammissione degli offerenti a partecipare alla procedura di gara d’appalto.

Tale giudice osserva, a tal riguardo, che I’introduzione del rito «super accelerato» d’im-
pugnazione dei provvedimenti di esclusione o di ammissione degli offerenti, di cui all’ar-
ticolo 120, comma 2-bis, del codice del processo amministrativo, risponde alla necessita
di consentire la definizione della controversia prima della decisione di aggiudicazione,
determinando in maniera esaustiva i soggetti ammessi a partecipare alla gara d’appalto
in un momento antecedente all’esame delle offerte ¢ alla conseguente aggiudicazione.
Esso sottolinea, tuttavia, che tale rito «super accelerato» presenta alcuni profili di criticita,
in particolare alla luce del diritto dell’Unione.

In proposito, esso rileva, in primo luogo, che tale rito impone all’offerente che non sia
stato ammesso a partecipare alla gara d’appalto 1’obbligo di impugnare il provvedimento
di ammissione o di non esclusione di tutti gli offerenti, mentre, da un lato, in tale momento
egli non puo sapere chi sara 1’aggiudicatario e, dall’altro, potrebbe egli stesso non trarre
alcun vantaggio dal contestare 1’aggiudicazione, non essendo in posizione utile nella gra-
duatoria finale. Detto offerente sarebbe quindi costretto a promuovere 1’azione giurisdi-
zionale senza alcuna garanzia che tale iniziativa gli procurera una concreta utilita,
obbligandolo al contempo ad assumere gli oneri connessi all’esperimento immediato
dell’azione.

Il giudice del rinvio osserva, poi, che I’offerente in tal modo obbligato a promuovere
un’azione secondo il rito «super accelerato» non solo non ha un interesse concreto e at-
tuale, ma subisce altresi, per 1’applicazione dell’articolo 120, comma 2-bis, del codice
del processo amministrativo, vari danni. Il primo deriverebbe dai notevoli esborsi eco-
nomici collegati alla proposizione di ricorsi plurimi. Il secondo sarebbe legato alla po-
tenziale compromissione della propria posizione agli occhi dell’amministrazione
aggiudicatrice. Il terzo sarebbe relativo alle nefaste conseguenze della sua classificazione,
dal momento che I’articolo 83 del codice dei contratti pubblici individua come parametro
di giudizio negativo I’incidenza dei contenziosi attivati dall’offerente.
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I1 giudice del rinvio precisa, infine, che il carattere eccessivamente gravoso dell’accesso
alla giustizia amministrativa viene inasprito ulteriormente dall’articolo 53 del codice dei
contratti pubblici, il cui terzo comma vieta ai funzionari pubblici o incaricati di un servizio
pubblico di comunicare o comunque rendere noti, a pena di sanzione penale, gli atti di
gara, 1’accesso ai quali ¢ differito all’aggiudicazione. Considerata la cogenza di tale di-
vieto, 1 soggetti responsabili della procedura sarebbero restii a divulgare, oltre al provve-
dimento di ammissione, la documentazione amministrativa dei concorrenti, costringendo
gli operatori economici a proporre ricorsi «al buio.

In tale contesto, il Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte ha deciso di so-
spendere il procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:
1) Se la disciplina europea in materia di diritto di difesa, di giusto processo e di effettivita
sostanziale della tutela, segnatamente, gli artt. 6 ¢ 13 della [Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 no-
vembre 1950], I’art. 47 della Carta (...) e I’art. 1 Dir. 89/665/CEE [paragrafi] 1 e 2 della
Direttiva, ostino ad una normativa nazionale, quale I’art. 120 comma 2 bis ¢.p.a., che im-
pone all’operatore che partecipa ad una procedura di gara di impugnare
I’ammissione/mancata esclusione di un altro soggetto, entro il termine di 30 giorni dalla
comunicazione del provvedimento con cui viene disposta I’ammissione/esclusione dei
partecipanti;

2) se la disciplina europea in materia di diritto di difesa, di giusto processo e di effettivita
sostanziale della tutela, segnatamente, gli artt. 6 ¢ 13 della [Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali], I’art. 47 della Carta (...)
e l’art. 1 Dir. 89/665/CEE]J, paragrafi] 1 e 2 della Direttiva, osti ad una normativa nazio-
nale, quale I’art. 120 comma 2 bis c.p.a., che preclude all’operatore economico di far va-
lere, a conclusione del procedimento, anche con ricorso incidentale, I’illegittimita degli
atti di ammissione degli altri operatori, in particolare dell’aggiudicatario o del ricorrente
principale, senza aver precedentemente impugnato 1’atto di ammissione nel termine suin-
dicato».

Sulle questioni pregiudiziali

Ai sensi dell’articolo 99 del suo regolamento di procedura, quando la risposta a una que-
stione pregiudiziale puo essere chiaramente desunta dalla giurisprudenza, la Corte, su
proposta del giudice relatore, sentito 1’avvocato generale, puo statuire in qualsiasi mo-
mento con ordinanza motivata.

Tale articolo deve essere applicato alla presente causa.

Sulla ricevibilita della domanda di pronuncia pregiudiziale

In via preliminare si deve rilevare che, come emerge dalle osservazioni presentate alla
Corte, il valore dell’appalto pubblico di cui al procedimento principale ammontava a EUR
5684 000, vale a dire una cifra ampiamente superiore alle soglie di cui all’articolo 4 della
direttiva 2014/24.

La direttiva 89/665 ¢ quindi applicabile all’appalto in questione, conformemente all’ar-
ticolo 46 della direttiva 2014/23, e, pertanto, la domanda di pronuncia pregiudiziale non
puo essere dichiarata irricevibile per la sola omessa indicazione, nell’ordinanza di rinvio,
del valore dello stesso appalto, contrariamente a quanto fatto valere dal governo italiano.
La domanda di pronuncia pregiudiziale non pu¢ essere dichiarata irricevibile neppure
per il motivo che con essa si chiederebbe alla Corte di sindacare la scelta discrezionale
del legislatore italiano nel recepimento della direttiva 89/665, come sostenuto dal CISS
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di Pinerolo. Infatti, le questioni poste vertono chiaramente sull’interpretazione di varie
disposizioni della direttiva citata.

Di conseguenza, la presente domanda di pronuncia pregiudiziale ¢ ricevibile.

Sulla prima questione

Con la sua prima questione il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se 1’articolo 1, para-
grafi 1 e 2, della direttiva 89/665, letto alla luce dell’articolo 47 della Carta, debba essere
interpretato nel senso che esso osta ad una normativa nazionale, come quella di cui trattasi
nel procedimento principale, che prevede che i ricorsi avverso i provvedimenti delle am-
ministrazioni aggiudicatrici recanti ammissione o esclusione dalla partecipazione alle
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici debbano essere proposti entro un ter-
mine di 30 giorni, a pena di decadenza, a decorrere dalla comunicazione degli stessi agli
interessati.

Si deve anzitutto ricordare che, ai sensi dell’articolo 2 quater della direttiva 89/665, gli
Stati membri possono stabilire termini per presentare un ricorso avverso una decisione
presa da un’amministrazione aggiudicatrice nel quadro di una procedura di aggiudicazione
di un appalto disciplinata dalla direttiva 2014/24.

Tale disposizione prevede che il termine in parola sia di almeno dieci giorni civili a de-
correre dal giorno successivo alla data in cui la decisione dell’amministrazione aggiudi-
catrice ¢ stata inviata all’offerente o al candidato, se la spedizione ¢ avvenuta per fax o
per via elettronica, oppure, se la spedizione ¢ avvenuta con altri mezzi di comunicazione,
di almeno quindici giorni civili a decorrere dal giorno successivo alla data in cui la deci-
sione dell’amministrazione aggiudicatrice ¢ stata inviata all’offerente o al candidato o di
almeno dieci giorni civili a decorrere dal giorno successivo alla data di ricezione della
decisione dell’amministrazione aggiudicatrice. La stessa disposizione precisa inoltre che
la comunicazione della decisione dell’amministrazione aggiudicatrice ad ogni offerente
o candidato ¢ accompagnata da una relazione sintetica dei motivi pertinenti.

Dallo stesso tenore letterale dell’articolo 2 quater della direttiva 89/665 si evince quindi
che un termine di 30 giorni, come quello di cui trattasi nel procedimento principale, in
cui i ricorsi contro i provvedimenti delle amministrazioni aggiudicatrici recanti ammis-
sione o esclusione dalla partecipazione alle procedure di aggiudicazione degli appalti
pubblici disciplinati dalla direttiva 2014/24 devono essere proposti, a decorrere dalla loro
comunicazione alle parti interessate, a pena di decadenza ¢, in linea di principio, compa-
tibile con il diritto dell’Unione, a condizione che tali provvedimenti siano accompagnati
da una relazione dei motivi pertinenti.

Inoltre, I’articolo 1, paragrafo 1, della direttiva 89/665 impone agli Stati membri 1’obbligo
di garantire che le decisioni prese dalle amministrazioni aggiudicatrici possano essere
oggetto di un ricorso efficace e quanto piu rapido possibile. Orbene, come la Corte ha gia
avuto modo di sottolineare, la fissazione di termini di ricorso a pena di decadenza consente
di realizzare I’obiettivo di celerita perseguito dalla direttiva 89/665, obbligando gli ope-
ratori a contestare entro termini brevi i provvedimenti preparatori o le decisioni intermedie
adottati nell’ambito del procedimento di aggiudicazione di un appalto (v., in tale senso,
sentenza del 28 gennaio 2010, Commissione/Irlanda, C-456/08, EU:C:2010:46, punto 60
e giurisprudenza ivi citata).

La Corte ha inoltre dichiarato che la fissazione di termini di ricorso ragionevoli a pena di
decadenza risponde, in linea di principio, all’esigenza di effettivita derivante dalla direttiva
89/665, in quanto costituisce applicazione del fondamentale principio della certezza del
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diritto (sentenze del 12 dicembre 2002, Universale-Bau ¢ a., C-470/99, EU:C:2002:746,
punto 76, nonché del 21 gennaio 2010, Commissione/Germania, C-17/09, non pubblicata,
EU:C:2010:33, punto 22), e che essa ¢ compatibile con il diritto fondamentale a un’ef-
fettiva tutela giurisdizionale (v., in tale senso, sentenza dell’ 11 settembre 2014, Fastweb,
C-19/13, EU:C:2014:2194, punto 58).

L’obiettivo di celerita perseguito dalla direttiva 89/665 deve essere tuttavia realizzato nel
diritto nazionale nel rispetto delle esigenze di certezza del diritto. Pertanto, gli Stati mem-
bri hanno 1’obbligo di istituire un sistema di termini di decadenza sufficientemente pre-
ciso, chiaro e prevedibile onde consentire ai singoli di conoscere i loro diritti ed obblighi
(v., in tale senso, sentenze del 30 maggio 1991, Commissione/Germania, C-361/88,
EU:C:1991:224, punto 24, ¢ del 7 novembre 1996, Commissione/Lussemburgo,
C-221/94, EU:C:1996:424, punto 22).

Al riguardo, nel definire le modalita procedurali dei ricorsi giurisdizionali destinati ad
assicurare la salvaguardia dei diritti conferiti dal diritto dell’Unione ai candidati ed agli
offerenti lesi da decisioni delle amministrazioni aggiudicatrici, gli Stati membri devono
garantire che non sia compromessa né 1’efficacia della direttiva 89/665 n¢ i diritti conferiti
ai singoli dal diritto dell’Unione, in particolare il diritto a un ricorso effettivo e a un giu-
dice imparziale, sancito dall’articolo 47 della Carta (v., in tale senso, sentenza del 15 set-
tembre 2016, Star Storage ¢ a., C-439/14 e C-488/14, EU:C:2016:688, punti da 43 a 45).
L’obiettivo posto dall’articolo 1, paragrafo 1, della direttiva 89/665 di garantire 1’esistenza
di ricorsi efficaci contro le violazioni delle disposizioni applicabili in materia di aggiudi-
cazione degli appalti pubblici puo essere quindi conseguito soltanto se i termini prescritti
per proporre siffatti ricorsi iniziano a decorrere solo dalla data in cui il ricorrente abbia
avuto o avrebbe dovuto avere conoscenza dell’asserita violazione di dette disposizioni
[sentenze del 28 gennaio 2010, Uniplex (UK), C-406/08, EU:C:2010:45, punto 32; del
12 marzo 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, punto 52, nonché dell’8 maggio
2014, Idrodinamica Spurgo Velox e a., C-161/13, EU:C:2014:307, punto 37].

Ne consegue che una normativa nazionale, come quella di cui trattasi nel procedimento
principale, che prevede che i ricorsi avverso i provvedimenti delle amministrazioni ag-
giudicatrici recanti ammissione o esclusione dalla partecipazione alle procedure di ag-
giudicazione degli appalti pubblici debbano essere proposti, a pena di decadenza, entro
un termine di 30 giorni a decorrere dalla loro comunicazione agli interessati ¢ compatibile
con la direttiva 89/665 solo a condizione che i provvedimenti in tal modo comunicati
siano accompagnati da una relazione dei motivi pertinenti, tale da garantire che i suddetti
interessati siano venuti o potessero venire a conoscenza della violazione del diritto del-
I’Unione dagli stessi lamentata.

Secondo costante giurisprudenza della Corte, infatti, 1’efficacia del controllo giurisdizio-
nale garantito dall’articolo 47 della Carta presuppone che I’interessato possa conoscere
la motivazione su cui si fonda la decisione adottata nei suoi confronti, vuoi in base alla
lettura della decisione stessa vuoi a seguito di comunicazione della motivazione effettuata
su sua richiesta, al fine di consentirgli di difendere i suoi diritti nelle migliori condizioni
possibili e di decidere, con piena cognizione di causa, se gli sia utile adire il giudice com-
petente, nonché per porre pienamente in grado quest’ultimo di esercitare il controllo sulla
legittimita della decisione nazionale in questione (v., in tale senso, sentenze del 15 ottobre
1987, Heylens e a., 222/86, EU:C:1987:442, punto 15, nonché del 4 giugno 2013, ZZ,
C-300/11, EU:C:2013:363, punto 53).
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11 giudice del rinvio osserva tuttavia che 1’offerente che intenda impugnare un provvedi-
mento di ammissione di un concorrente deve proporre il proprio ricorso entro un termine
di 30 giorni a decorrere dalla sua comunicazione, vale a dire in un momento in cui egli
spesso non ¢ in grado di stabilire se abbia realmente interesse ad agire, non sapendo se
alla fine il suddetto concorrente sara I’aggiudicatario oppure se sara egli stesso nella po-
sizione di ottenere I’aggiudicazione.

Occorre rammentare, al riguardo, che 1’articolo 1, paragrafo 3, della direttiva 89/665 im-
pone agli Stati membri di garantire che le procedure di ricorso siano accessibili, secondo
modalita che gli Stati membri possono determinare, per lo meno a chiunque abbia o abbia
avuto interesse a ottenere I’aggiudicazione di un determinato appalto e sia stato o rischi
di essere leso a causa di una presunta violazione.

Quest’ultima disposizione ¢ applicabile, segnatamente, alla situazione di qualunque of-
ferente che ritenga che un provvedimento di ammissione di un concorrente a una proce-
dura di aggiudicazione di un appalto pubblico sia illegittimo e rischi di cagionargli un
danno, in quanto simile rischio ¢ sufficiente a giustificare un immediato interesse ad im-
pugnare detto provvedimento, indipendentemente dal pregiudizio che puo inoltre derivare
dall’assegnazione dell’appalto ad un altro candidato.

La Corte ha comunque riconosciuto che la decisione di ammettere un offerente a una pro-
cedura d’appalto configura un atto che, in forza dell’articolo 1, paragrafo 1, e dell’articolo
2, paragrafo 1, lettera b), della direttiva 89/665, puo costituire oggetto di ricorso giurisdi-
zionale autonomo (Vv., in tale senso, sentenza del 5 aprile 2017, Marina del Mediterraneo
e a., C-391/15, EU:C:2017:268, punti da 26 a 29 ¢ 34).

Pertanto, occorre rispondere alla prima questione dichiarando che la direttiva 89/665, e
in particolare i suoi articoli 1 e 2 quater, letti alla luce dell’articolo 47 della Carta, deve
essere interpretata nel senso che essa non osta ad una normativa nazionale, come quella
di cui trattasi nel procedimento principale, che prevede che i ricorsi avverso i provvedi-
menti delle amministrazioni aggiudicatrici recanti ammissione o esclusione dalla parte-
cipazione alle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici debbano essere proposti,
a pena di decadenza, entro un termine di 30 giorni a decorrere dalla loro comunicazione
agli interessati, a condizione che i provvedimenti in tal modo comunicati siano accom-
pagnati da una relazione dei motivi pertinenti tale da garantire che detti interessati siano
venuti o potessero venire a conoscenza della violazione del diritto dell’Unione dagli stessi
lamentata.

Sulla seconda questione

Con la sua seconda questione, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se 1’articolo 1, pa-
ragrafi 1 e 2, della direttiva 89/665, letto alla luce dell’articolo 47 della Carta, debba
essere interpretato nel senso che esso osta a una normativa nazionale, come quella di cui
trattasi nel procedimento principale, che prevede che, in assenza di ricorso contro i prov-
vedimenti delle amministrazioni aggiudicatrici recanti ammissione degli offerenti alla
partecipazione alle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici entro un termine
di 30 giorni dalla loro comunicazione, agli interessati sia preclusa la facolta di eccepire
I’illegittimita di tali provvedimenti nell’ambito di ricorsi diretti contro gli atti successivi,
e in particolare contro le decisioni di aggiudicazione.

Al riguardo, la Corte ha ripetutamente dichiarato che la direttiva 89/665 deve essere in-
terpretata nel senso che essa non osta, in linea di principio, ad una normativa nazionale
che prevede che ogni ricorso avver