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Graduazione degli effetti nel tempo della
dichiarazione di illegittimita costituzionale
e garanzia del diritto alla tutela
giurisdizionale nella sentenza sulla c.d.
Robin Hood Tax

di Marco Sica

Corte costituzionale, 11 febbraio 2015 n. 10

Presidente Criscuolo — Redattore Cartabia

E costituzionalmente illegittimo, per violazione degli arit. 3 e 53 Cost., I'art. 81, commi
16, 17 e 18, del decreto legge 25 giugno 2008, n. 112 (convertito, con modificazioni,
dall’art. 1, comma 1, della legge 6 agosto 2008, n. 133), che introduce un’addizionale
(c.d. Robin Tax) allimposta sul reddito delle societa (IRES) del 5,5 per cento (poi in-
nalzata al 6,5 per cento) da applicarsi alle imprese operanti nel settore della commer-
cializzazione degli idrocarburi, che abbiano conseguito ricavi superiori a 25 milioni di
euro nel periodo di imposta antecedente, con divieto di traslazione sui prezzi al con-
sumo. L’addizionale impugnata, applicandosi solo ad alcuni soggetti economici ope-
ranti nel settore energetico e degli idrocarburi, determina una discriminazione qualita-
tiva dei redditi sottoposti a tassazione non supportata da adeguata giustificazione. In-
fatti, la base imponibile & costituita dall'intero reddito anziché dai soli sovra-profitti
congiunturali, anche di origine speculativa, de! settore energetico e petrolifero che il
legislatore aveva inteso colpire. Inoltre, la suddetta addizionale, non essendo in alcun
modo circoscritta a uno o pit periodi di imposta, ha un carattere permanente, anziché
contingente, e non risulta ancorata al permanere della situazione congiunturale, che
tuttavia é addotta come sua ragione. Infine, nella normativa risultano carenti meccani-
smi di accertamento idonei a garantire che gli oneri derivanti dallincremento di impo-
sta non si traducano in aumento dei prezzi al consumo. Gli effetti della dichiarazione
di illegittimita costituzionale decorrono, tuttavia, dal giorno successivo alla pubblica-
zione della decisione nella Gazzetta Ufficiale al fine di evitare che I'impatto macroeco-
nomico delle restituzioni dei versamenti tributari connesse alla pronuncia determini
uno squilibrio del bilancio dello Stato di entita tale da implicare la necessita di una
manovra finanziaria aggiuntiva, anche per non venir meno al rispetto dei parametri cui
I'ltalia si é obbligata in sede di Unione europea ed internazionale e, in particolare, del-
le previsioni annuali e pluriennali indicate nelle leggi di stabilita in cui tale entrata
stata considerata a regime.

SommaRrIio: 1. Premessa. — 2. | vizi della legge sulla c.d. Robin Hood Tax: ratio e limiti della di-
chiarazione di illegittimita costituzionale. — 3. Il principio generale dell'efficacia retroattiva
delle pronunce di illegittimita costituzionale e la graduazione degli effetti della sentenza sotto
il profilo temporale. — 4. Segue: il fondamento del potere-dovere di modulazione degli effetti
temporali della sentenza di accoglimento. — 5. Segue: i presupposti. — 6. Il bilanciamento
nella vicenda de qua. — 7. Le conseguenze di una sentenza retroattiva in tema di Robin
Hood Tax. — 8. La graduazione degli effetti delle sentenze di accoglimento e il giudizio a
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quo. — 9. La decisione del giudice a quo. — 10. Gli effetti pro futuro della sentenza e la loro
esatta delimitazione. — 11. Il principio della domanda ed il potere-dovere di graduare nel
tempo gli effetti delle sentenze di accoglimento; il rispetto del principio del contraddittorio. —
12. Considerazioni finali.

Premessa

Nei primo semestre del 2015 sono state pubblicate due sentenze della Cor-
te costituzionale (si tratta della sentenza che si annota e di quella del 30 aprile
2015, n. 70, relativa al blocco della rivalutazione delle pensioni) che hanno
subito destato I'interesse dei giuristi’ e, pil in generale, della stampa e dell'o-

1 In ordine alla sentenza n. 10 si segnalano i seguenti commenti: A. ANzoN DemmIG, La Cor-
te Costituzionale “esce allo scoperto” e limita I'efficacia retroattiva delle proprie pronunzie di ac-
coglimento, in www.rivistaaic.it, 2015, 2; A. ANzoN DEMMIG, Elogio della sentenza n. 10 del 2015,
in www.forumcostituzionale.it, 2015; F. AULETTA, La Robin Tax, la Corfe costituzionale e il pro-
cesso civile: “omnis actor post iudicium tristis®, in www.judicium.it, 2015; C. BERGONzINI, Note a
margine di Corte cost. n. 10 del 2015: uno sguardo al merito (e alle fonti), in www.forum
costituzionale.it, 2015; M. Bicnami, Cenni sugli effetti temporali della dichiarazione di incostitu-
zionalifa in un’innovativa pronuncia della Corte Costifuzionale, in www.questionegiustizia.it,
2015; R. BN, Quando i precedenti degradano a citazioni e le regole evaporano in principi, in
www.forumcostituzionale.it, 2015; G. Biziovl, Eguaglianza tributaria e discriminazione soggettiva
del redditi. A margine della sentenza n. 10 del 2015, in www.forumcostituzionale.it, 2015; |.
CioLu, L'art. 81 della Costituzione: da limite esterno al bilanciamento a super principio, in
www.forumcostifuzionale.it, 2015; F. Cocozza, Un salomonico equilibrio tra “giusta misura” e
“decisione” nella sentenza n. 10/2015. La Corte costituzionale "vestale” dei conti pubblici fra i
guasti del funambolismo finanziario e il miraggio di politiche pro-concorrenziali, in www.forum
costituzionale.it, 2015; M. D'Amico, La Corte e I'applicazione (nel giudizio a quo) della legge di-
chiarata incostituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 2015; E. DE MiTA, Sulla Robin Tax una
bocciatura assai discutibile, in Il Sole 24 QOre, 9 marzo 2015; R. DICKMANN, La Corte costituzio-
nale torna a derogare al principio di retroattivita delle proprie pronunce di accoglimento per evi-
tare “effetti ancor pitl incompatibili con la Costituzione” — Nota a Corte cost. 11 febbraio 2015, n.
10, in www.federalismi.it, 2015, 4, G. FRaNSONI, L'efficacia nel tempo della declaratoria di inco-
stituzionalita della “Robin Hood Tax", in Corr. trib., 2015, 13; F. GaBRIELE-A.M. Nico, Osserva-
zioni “a prima lettura” sulla sentenza della Corte Costituzionale n. 10 del 2015: dalla illegittimita
del "togliere ai ricchi per dare ai poveri” alla legittimita del “chi ha avuto, ha avuto, ha avu-
to...scordiamoci il passato”, in www.rivistaaic.it, 2015, 2; S. GIUBBONI, Le pensioni nello Stato
costituzionale, in www.eficaeconomia.it, 2015, 23; A. LANZAFAME, La limitazione degli effetti re-
troattivi delle sentenze di illegittimita costituzionale tra tutela sistemica dei principi costituzionali
e bilanciamenti impossibili. A margine di Corte Costituzionale, n. 10/2015, in www.rivistaaic.it,
2015, 2; E. LonGo-A. PIN, An evolution in “Italian Style”: the Constitutional Court says it will go-
vern the effects of its judgements (and will use the proportionality test to do it), in
www.iconnectblog.com, 2015; C. MAINARDIS, Limiti agli effetti retroattivi delle sentenze costitu-
zionali e principio di proporzionalita (un‘osservazione a C. cost. n. 10/2015), in www.forum
costituzionale.it, 2015; A. MARCHESELL, Dalla Robin Tax allo Sceriffo di Nottingham, in
www.questionegiustizia.it, 2015; G.MARINO, La Robin Tax é incostituzionale, in Diritto & Giusti-
zia, 2015, 4; |. MAssA PINTO, La sentenza della Corte costituzionale n. 10 del 2015 tra irragione-
volezza come confiitto logico interno alla legge e irragionevolezza come eccessivo sacrificio di
un principio costituzionale: ancora un caso di ipergiurisdizionalismo costituzionale, in www.
costituzionalismo.it, 2015, 1. A. MASTROBERTI, “Robin Hood Tax” illegittima, irragionevole e mal
strutturata, ma solo a decorrere dal futuro, in Il Fisco, 2015, 9; D. MESSINEO, “Accadde domani”:
l'illegittimita costituzionale ipotetica di un seguito legislativo mancato nella sentenza della Corte
Costituzionale sulla "Robin Tax”, in www.forumcostituzionale.it, 2015; A. MoreLLl, Tutela nel
sistema o tutela del sistema? Il “caso” come occasione della “tutela sistemica” della legalita co-
stituzionale e la “forza politica” del Giudice delle leggi (notazioni a margine di Corte cost. n.
10/2015), in www.forumcostituzionale.it, 2015; F. PEDRINI, Sentenze costituzionali in materia fi-
nanziaria ed effetti nel tempo, in www.forumcostituzionale.it, 2015; A. PIN-E. LONGO, La senten-
za n. 10 del 2015: un giudizio di proporzionalita “in concreto” o realistico?, in www.forum
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pinione pubblica®. La particolare attenzione riservata alle due pronunce & giu-
stificata dall'importanza ed attualita delle questioni affrontate che riguardano
un elevato numero di cittadini (utenti/consumatori e pensionati). L'acceso di-
battito cui hanno dato luogo, tuttavia, sembra dipendere principalmente dal-
I'esigenza, avvertita con sempre maggiore frequenza, di chiarire il ruolo che
spetta al giudice delle leggi laddove una decisione di accoglimento possa ave-
re un impatto considerevole sul bilancio dello Stato. Si tratta di un tema che
periodicamente alimenta la discussione — non solo tra gli studiosi® — che,

costituzionale.it, 2015; R. PINARDI, La modulazione degli effetti temporali delle sentenze di inco-
stituzionalita e la logica del giudizio in via incidentale in una decisione di accoglimento con la
clausola di irretroattivita, in www.giurcost.org, 2015, 1; M. PoLesE, L’equilibrio di bilancio come
limite alla retroattivita della sentenza di accoglimento, in www.osservatorioaic.if, 2015; A. Pu-
GloTTO, Un inedito epitaffio per la pregiudizialita costituzionale, in www.forumcostituzionale.it,
2015; R. RomeoLl, L™ obbligo” per il giudice di applicare nel processo a quo la norma dichiarata
incostituzionale ab origine: natura incidentale del giudizio costituzionale e tutela dei diritti, in
www.forumcostituzionale.it, 2015; R. RoMmBoLl, La sentenza n. 10 del 2015: l'efficacia “ex nunc”
della dichiarazione di incostituzionalita attraverso un dispositivo forse inadeguato a realizzare le
finalita espresse dalla corte nella motivazione, in Foro it., 2015, |, 5; A. RUGGERI, Sliding doors
per la incidentalita nel processo costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 2015; M. RuoTo-
Lo-M. CAREDDA, Virtualita e limiti del potere di regolazione degli effetti temporali delle decisioni
d’incostituzionalita. A proposito della pronuncia sulla c.d. Robin Tax, in www.rivistaaic.it, 2015,
2; S. ScaGLIARINI, La Corte tra Robin Hood Tax e legislatore “Senzaterra”, in www.giurcost.org,
2015, 1; D. STevanaTO, “Robin Hood Tax” fra incostituzionalita e aperture della Corte a discri-
minazioni qualitative dei redditi societari, in Corr. trib., 2015, 13; G. TESAURO, Incostituzionalita
della “Robin Hood Tax": ragioni di bilancio tber alles, in Foro it., 2015, |, 6; P. VERONESI, La Cor-
te “sceglie i tempi”: sulla modulazione delle pronunce d’accoglimento dopo la sentenza n.
1072015, in www.forumcostituzionale.it, 2015.

Moltissimi sono anche i commenti dedicati alla sentenza n. 70 tra i quali si segnalano alcuni
di quelli che, pit ampiamente, si soffermano sul rapporto tra le due sentenze: A. BARBERA, La
sentenza relativa al blocco pensionistico: una brutta pagina per la Corte, in www.rivistaaic.it,
2015; A. MORRONE, Ragionevolezza a rovescio: l'ingiustizia della sentenza n. 70/2015 della Cor-
te costituzionale, in www.federalismi.it, 2015; S. LIETO, Trattare in modo eguale i diseguali? No-
ta alla sentenza n. 70/2015, in www.forumcostituzionale.if, 2015. Quando il presente lavoro era
gia in bozze & intervenuta la pubblicazione di un comunicato della Corte costituzionale con il
quale é stata data notizia di un’altra sentenza della Corte, la cui motivazione non & stata ancora
pubblicata, che & destinata a suscitare nuove discussioni. Si tratta della decisione che ha di-
chiarato la illegittimita costituzionale della normativa in tema di blocco degli aumenti degli sti-
pendi dei dipendenti pubblici con decorrenza dalla pubblicazione della sentenza. Il tenore del
comunicato non &, e non pud essere, decisivo per stabilire se la Corte abbia fatto nuovamente
uso del potere di graduazione degli effetti temporali della sentenza (in tal senso v. S. CASSESE,
Una Corte che rispetta i vincoli, in Corriere della Sera del 25 giugno 2015) ovvero abbia ravvisa-
to I'esistenza di una fattispecie di illegittimita costituzionale sopravvenuta (in questi termini si
espresso il Presidente emerito della Corte V. ONIDA nell’intervista rilasciata a Il Fafto Quotidiano
in data 28 giugno 2015).

2 Basti pensare, ad es., al clamore ed alle discussioni suscitate dalla sentenza n. 70 in meri-
to alla quale il Presidente della Corte costituzionale ha ritenuto opportuno concedere un'in-
tervista dal titolo La Consulta non fa valutazioni economiche, in Corriere della Sera del 21 mag-
gio 2015, cui & seguita l'intervista del Ministro PADOAN dal titolo La Consuilta non ha valutato il
buco creato dalle pensioni, in La Repubblica del 22 maggio 2015.

3 Siricorda, ad es., il dossier su Problematiche finanziarie nella modulazione degli effetti nel
fempo delle pronunce di incostituzionalita consultabile sul sito www.cortecostituzionale.it. In dot-
trina si veda M. Luciani, L'equilibrio di bilancio e i principi fondamentali: la prospettiva del con-
trollo di costituzionalita, Relazione al Convegno “ll principio dell’equilibrio di hilancio secondo la
riforma costituzionale del 2012",

La discussione in merito alle conseguenze dei provvedimenti del giudice, del resto, non ri-
guarda solo le sentenze del giudice delle leggi: basti pensare alla rinnovata discussione
sull'impatto che le sentenze dei giudici comuni possono avere sull’attivita delle imprese (si se-
gnalano, in proposito, le riflessioni del Vice Presidente del C.S.M. G. LEGNINI nell'articolo pubbli-
cato sul Corriere della Sera del 5 luglio 2015, “Giustizia e imprese le toghe valutino gli effetti
delle scelte”).
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comprensibilmente, & particolarmente vivace in un momento che é caratteriz-
zato dal perdurare di una gravissima crisi economica e finanziaria, nonostante
tutti gli sforzi e i sacrifici compiuti per superarla, che rende estremamente diffi-
cile il rispetto degli impegni assunti con la UE.

Nella sentenza n. 10, per la prima volta in termini generali e con un’ampia
motivazione, & stato affermato che il giudice delle leggi dispone di un potere di
graduazione degli effetti nel tempo delle proprie sentenze di accoglimento*.
Tale decisione & stata salutata con favore da coloro che hanno ritenuto di
identificare nel potere di graduazione un valido strumento per limitare I'impatto
della sentenza (e anche di sentenze future) sull’equilibrio di bilancio, mentre &
stata criticata da coloro che la ritengono errata sotto diversi profili ed anche
pericolosa per gli effetti negativi che comporterebbe in relazione al diritto alla
tutela giurisdizionale tanto da ipotizzare che la Corte potrebbe persino avere
violato gli artt. 6 e 13 CEDU ®. La seconda sentenza — nella quale la Corte ha
invece ritenuto di non modulare gli effetti nel tempo della dichiarazione di in-
costituzionalita, pur in presenza di un possibile “costo” incomparabilmente su-
periore rispetto a quello che sarebbe derivato da una pronuncia avente carat-
tere retroattivo sulla c.d. Robin Hood Tax — ha dato luogo a nuovi contrasti®
che, ancora una volta, vertono principalmente, anche se non esclusivamente,
sul rapporto tra salvaguardia dell'equilibrio di bilancio e tutela dei diritti garanti-
ti dalla Costituzione, generando ulteriore incertezza circa I'orientamento che la
Corte potra seguire in futuro nella decisione delle molte questioni sottoposte al
suo giudizio che, astrattamente, potrebbero avere un considerevole impatto
sull'equilibrio del bilancio statale .

Nonostante il numero molto elevato di commenti che risultano essere stati
gia pubblicati in pochi mesi, continuano a svolgersi seminari ed incontri di stu-
dio e di confronto &.

In questa sede si concentrera I'attenzione solo sulla sentenza n. 10.

4 Uno dei punti discussi riguarda proprio il carattere innovativo dell'indirizzo della Corte ri-
spetto ad altre decisioni nelle quali la Corte aveva gia avuto modo di limitare I'efficacia retroatti-
va di qualche sentenza di accoglimento.

Il tema della modulazione degli effetti delle sentenze di incostituzionalita & stato ampiamente
studiato dalla dottrina: si ricordano in particolare i seguenti contributi: RomeoLl, I giudizio di co-
stituzionalita delle leggi in via incidentale, in Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(1987-1989) a cura di RomsoLi, Torino, 1990, 108 ss.; RomeoLl, /I giudizio di costituzionalita del-
le leggi in via incidentale, in Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1990-1992) a
cura di RomsoLl, Torino, 1993, 116 ss.; M. D'AmIico, Giudizio sulle leggi ed efficacia temporale
delle decisioni di incostituzionalita, Milano, 1993; PINARDI, La corte, i giudici e il legislatore. Il
problema degli effetti temporali delle sentenze di incostituzionalita, Milano, 1993; Pouti, Gli ef-
fetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale, Padova, 1997, RuoTto-
Lo, La dimensione temporale dellinvalidita della legge, Padova, 2000; PANZERA, Interpretare,
manipolare, combinare, Napoli, 2013, nonché AA.VV., Effelii temporali delle sentenze della
Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, Milano, 1989.

5 Sul punto si sono soffermati ampiamente R. RomsoLi, L’ “ebbligo” per il giudice di applica-
re nel processo a quo la norma dichiarata incostituzionale ab origine, cit.; ID., La sentenza n. 10
del 2015, cit., p. 1518 ss.; AULETTA, op. cit., A. PUGIOTTO, op cit. e G. TESAURO, op. cit., p. 1928
S8,

6 Cfr. i commenti ricordati alla nota 1.

7 E. DE MitA, Perché una Consulta moderna é indispensabile, Il Sole 24 Ore del 19 maggio
2015.

8 Da ultimo si segnala il seminario di studi che si & svolto il 15 giugno 2015 presso I'Uni-
versita degli Studi di Milano avente ad oggetto La Corte costituzionale e gli effetti delle sue de-

cisioni. Riflessioni a margine delle sentenze 10 e 70/2015, con relazioni introduttive di VITTORIO
ANGIOLINI, MARILISA D'’AMICO & ANDREA MORRONE.
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Gli interrogativi che la sentenza pone e le questioni in merito alle quali &
stata avviata la discussione in dottrina sono molteplici e tutti di indubbio inte-
resse. Non essendo possibile affrontarli tutti con 'approfondimento che meri-
tano, si ritiene piu utile concentrare I'attenzione solo sulla questione — una del-
le pit importanti e discusse — delle possibili conseguenze che l'utilizzo della
tecnica della graduazione degli effetti nel tempo della sentenza sulla c.d. Ro-
bin Hood Tax potrebbe avere sul diritto alla tutela giurisdizionale ®.

L'indagine non sara condotta in termini generali ma attraverso I'esame del-
la sentenza che verra dapprima analizzata nel suo complesso, dato che la
prima e la seconda parte appaiono strettamente correlate tra loro. Per quanto
concerne la prima delle due, pur senza prendere posizione in merito alle spe-
cifiche questioni di diritto tributario, si cerchera di valutare distintamente i tre
capi della sentenza ivi identificabili. Il giudizio circa la graduazione degli effetti
nel tempo della sentenza, infatti, potrebbe variare, tenuto conto che il bene
della vita che la Corte ha inteso proteggere e il modo e la misura in cui cio &
avvenuto in ogni singolo capo non sono necessariamente gli stessi.

| vizi della legge sulla c.d. Robin Hood Tax: ratio e limiti della
dichiarazione di illegittimita costituzionale

La Corte ha dichiarato illegittimo I'art. 81, commi 16 e 17, d.Il. n. 112/2008,
e successive modificazioni, che prevede la maggiorazione dell’aliquota IRES
per determinati operatori dei settori energetico, petrolifero e del gas, con ricavi
e reddito imponibile superiori a determinate soglie via via previste dal legisla-
tore; & stato colpito dalla dichiarazione di illegittimita costituzionale anche il
comma 18 dell’art. cit. che vieta la traslazione dell'onere fiscale sui prezzi al
consumo 1°,

| vizi che la Corte ha ritenuto sussistenti sono tre e si possono sintetizzare
come segue:

a) I'imposizione, “al di la della denominazione di "addizionale", (...) costitui-
sce una "maggiorazione d’aliquota” dell'IRES, applicabile ai medesimi presup-
posto e imponibile di questultima e hon, come é avvenuto in altri ordinamenti,
come un’imposta sulla redditivita® destinata a colpire soltanto I'eventuale parte
di reddito suppletivo “connessa alla posizione privilegiata dell’attivita esercitata
dal contribuente al permanere di una data congiuntura” 1,

b) l'incongruenza dell'imposizione, e si tratta di invalidita ancora piu grave
di quella di cui alla lett. a), dovuta al fatto che il legislatore non si & limitato a

9 Non si intende, quindi, esaminare in questa sede il tema in termini generali ma solo con ri-
ferimento a quanto deciso dalla Corte nella sentenza sulla c.d. Robin Hood Tax.

10 La Corte costituzionale ha ritenuto fondata sotto alcuni profili la questione di legittimita
costituzionale sollevata da Comm. trib. Prov. Reggio Emilia, ord. 26 marzo 2011 (atto di promo-
vimento n. 215), in G.U. 19 ottobre 2011, n. 44, commentata da STEVANATO, La Robin tax alla
prova del giudizio di costituzionalita, in Corr. trib., 2011, p. 1678, e da CoviNO-MAIORANA-
STEVANATO-LUPI, Robin Hood tax: un altro tributo selettivo, in Dialoghi trib., 2011, p. 402.

In generale sulla normativa in tema di c.d. Robin Hood Tax si rinvia a C. PESSINA-A. PESSINA,
La Robin Hood tax per i settori petrolifero ed energetico, in Fisco 2, 2008, p. 5125; PETRANGELI,
L’addizionale Ires dovuta dalle societa dei settori petrolifero, del gas, e dell'energia elettrica, in
Corr. trib., 2008, p. 2967; BONTEMPO, L'’Agenzia delle entrate chiarisce le modalita di applicazio-
ne dell’'addizionale Ires «Robin tax», in Corr. trib., 2010, p. 2624.

11 Cfr. il punto 6.5.1. della motivazione.
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“fronteggiare una congiuntura economica eccezionale” ma ha introdotto un
regime fiscale “senza limiti di tempo” che, come tale, potrebbe continuare
“(...) ad operare ben oltre I'orizzonte temporale della peculiare congiuntu-
ra”12:

c) infine, anche se certamente non si tratta di un vizio di minore portata ri-
spetto agli altri due, perché “Il divielo di traslazione degli oneri sui prezzi al
consumo risulta difficilmente assoggettabile a controlli efficaci, atti a garantire
che non sia eluso” con la conseguente “inidoneita della manovra tributaria in
giudizio a conseguire le finalita solidaristiche che intende esplicitamente per-
seguire” 13,

Tipo e natura dei vizi riscontrati, la cui esatta portata si cerchera di chiarire
ancor meglio in seguito, rendono fin da subito evidente la reale portata della
dichiarazione di illegittimita costituzionale.

Il giudice delle leggi, infatti, non ha minimamente censurato lo scopo per-
seguito dal legislatore perché “non si puo escludere che le peculiarita del
seftore petrolifero si prestino, in linea teorica, a legittimare uno speciale re-
gime tributario” ed inoltre “non € del tutto implausibile ritenere che questo
seftore di mercato possa essere caratterizzato da una redditivita, dovuta a
rendite di posizione, sensibilmente maggiore rispetto ad altri settori, cosi da
poter astrattamente giustificare, specie in presenza di esigenze finanziarie
eccezionali dello Stato, un trattamento fiscale ad hoc” 14,

In modo coerente con questa impostazione e a prescindere dal fatto che
nelle sentenza sembra emergere una sorta di intensita della gravita dei vizi
riscontrati, la Corte non ha mancato di sottolineare anche che lillegittimita
costituzionale deriva essenzialmente dalla “incongruita dei mezzi approntati
dal legislatore rispetto allo scopo, in sé e per sé legittimo, perseguito” 1.

L’esatta natura della dichiarazione di legittimita costituzionale ed anche i suoi
limiti risultano ancora piu nitidamente se si rivolge I'attenzione alla parte termi-
nale della motivazione della sentenza nella quale, ribadito il giudizio negativo
circa l'inidoneita dei mezzi individuati dal legislatore per perseguire le finalita
sottese alla normativa in tema di Robin Hood Tax '8, la Corte non manca di evi-
denziare espressamente che il legislatore ben pud “provvedere tempestivamen-
te al fine di rispettare il vincolo costituzionale dell’equilibrio di bilancio, anche in
senso dinamico (...), e gli obblighi comunitari e internazionali connessi (...)" e di
aggiungere, cosa ancora piu importante, che cid potrebbe essere fatto anche

12 Cfr. il punto 6.5.2. della motivazione.
13 Cfr. il punto 6.5.3. della motivazione.

14 La Corte ha altresi aggiunto che “La complessa congiuntura economica cosi ricostruita
dal legislatore che vi ha ravvisato spinte contraddiftorie, costituite dallinsostenibilita dei prezzi
per gli utenti e dalla eccezionale redditivita dellattivita economica per gli operatori del petrolio,
ben potrebbe essere considerata in astratto, alla luce della richiamata giurisprudenza di questa
Corte, un elemento idoneo a giustificare un prelievo differenziato che colpisca gli eventuali “so-
vra-profitti" congiunturali, anche di origine speculativa, del seftore energetico e petrolifero”.

15 Cfr. il punto 6.5.4. della motivazione, ma anche il punto 6.5.

16 Non basta, secondo la Corte, che lo scopo sia legittimo ma occorre anche che “(...) i
mezzi approntali siano idonei e necessari a conseguirlo. Infatti, affinché il sacrificio recato ai
principi di eguaglianza e di capacita contributiva non sia sproporzionato e la differenziazione
dell'imposta non degradi in arbitraria discriminazione, la sua struttura deve coerentemente rac-
cordarsi con la relativa ratio giustificatrice. Se, come nel caso in esame, il presupposto econo-
mico che il legislatore intende colpire é la eccezionale redditivita dell’attivita svolta in un settore
che presenta caratteristiche privilegiate in un dato momento congiunturale, tale circostanza do-
vrebbe necessariamente rifletfersi sulla struttura dell'imposizione.” (punto 6.5.).
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“(...) rimediando ai rilevati vizi della disciplina tributaria in esame.” 7.

Da questo primo esame della sentenza emerge quindi in modo palese che
la censura della legislazione in materia &, da una parte, circoscritta ai soli
mezzi con cui & stata perseguita una finalita ritenuta legittima e, dall’altra par-
te, che I'art. 81 ha leso i diritti dei soggetti passivi dell'imposta dell’addizionale
IRES (in relazione ai quali la sentenza potrebbe astrattamente far sorgere un
diritto alla restituzione di quanto pagato e a non pagare per il futuro) ma anche
quelli di altre categorie di soggetti (utenti/consumatori) perché la manovra tri-
butaria si € rivelata inidonea “(...) a conseguire le finalita solidaristiche che in-
tende esplicitamente perseguire (...)".

In questo quadro, molto articolato e complesso, il legislatore & stato lascia-
to libero di individuare il modo migliore di garantire il rispetto del vincolo costi-
tuzionale dell’'equilibrio di bilancio senza escludere, tuttavia, la possibilita che
venga ancora prevista una peculiare tassazione degli operatori economici del
settore petrolifero e dell’energia sempre che, in tal caso, la nuova disciplina
tributaria sia immune dai vizi riscontrati dalla Corte nella normativa dichiarata
incostituzionale 8.

Con riserva di tornare sul punto in seguito, quando si cerchera di indentifi-
care con maggiore precisione quali sono gli effetti della sentenza che si anno-
ta, si pud fin d’ora rilevare che non pud ritenersi corretta una valutazione della
sentenza della Corte che trascuri di considerare, ai fini della verifica della sal-
vaguardia del diritto alla tutela giurisdizionale, che i soggetti di imposta non
sono gli unici soggetti “beneficiari” della sentenza. Non si deve quindi soltanto
chiarire se esista ed in quale misura un diritto in capo ai primi di ottenere la
restituzione, in tutto o in parte, delle somme pagate ma anche di garantire |l
soddisfacimento delle finalitd solidaristiche che la legge ha finito per violare
invece di tutelare.

Il principio generale dell’efficacia retroattiva delle pronunce di
illegittimita costituzionale e la graduazione degli effetti della
sentenza sotto il profilo temporale

La seconda parte della sentenza & dedicata al tema della retroattivita degli
effetti e del potere di modulare gli effetti nel tempo delle sentenze di accogli-
mento *°.

Come gia si & avuto modo di chiarire, esula dalle finalitd del presente lavoro
una valutazione in termini generali delle conclusioni cui & pervenuta la Corte. ||
tema verra quindi trattato solo per quanto necessario ai fini della valutazione,
sulla base dei vizi riscontrati dalla Corte, degli eventuali effetti pregiudizievoli
che l'avvenuta posticipazione degli effetti nel tempo della dichiarazione di illegit-
timita costituzionale pud avere prodotto sul diritto alla tutela giurisdizionale.

Come ha ricordato la Corte, I'esigenza di limitare, in alcuni casi, |la retroatti-

17 Cfr. il punto 8 della motivazione in fine.

18 La Corte ha lasciato alla discrezionalita del legislatore la scelta del tipo di disciplina da
approvare, ma ha evidenziato chiaramente che, se dovesse essere emanata di nuovo una nor-
mativa in tema di Robin Hood Tax il legislatore avrebbe I'obbligo di non riproporre i vizi riscon-
trati nell’art. 81 cit.

19 Cfr. il punto 7 della motivazione.
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vita delle sentenze del giudice costituzionale non & certo una novita nel nostro
ordinamento ed & stata avvertita anche da altre Corti costituzionali; anche la
Corte di Giustizia della UE, del resto, in taluni casi pud emanare sentenze non
retroattive 2°. Da ultimo si puo ricordare che una riflessione é stata avviata an-
che in ordine alle sentenze di annullamento del giudice amministrativo dopo
una recente sentenza del Consiglio di Stato che ha escluso la retroattivita
dellannullamento del provvedimento amministrativo impugnato nel dichiarato
intento di assicurare una maggiore tutela del ricorrente 2.

Al di la di queste considerazioni, sembra comunque essenziale, per un cor-
retto inquadramento del potere di graduazione, richiamare preliminarmente
I'attenzione su un passaggio fondamentale della sentenza il cui valore, senza
motivo, appare spesso trascurato. La Corte ha ben chiarito che la questione
della graduazione degli effetti nel tempo della sentenza di accoglimento pud
essere affrontata solo tenendo conto del fatto che “l'efficacia retroattiva delle
pronunce di illegittimita costituzionale é (e non pud non essere) principio ge-
nerale valevole nei giudizi davanti a questa Corte (...)"??. La retroattivitd ha
quindi il rango di principio generale: pertanto, “di regola”, I'efficacia delle sen-
tenze di accoglimento non pud non essere retroattiva.

Non si puo considerare irrilevante o scontata tale affermazione. La Corte
ha infatti inteso sancire inequivocabilmente che la possibile graduazione degli
effetti nel tempo di una sentenza di accoglimento costituisce un'evenienza di
carattere eccezionale. Inoltre, e opportunamente, ha inteso evidenziare, quasi
allo scopo di prevenire il manifestarsi di velleita riformatrici, che la sentenza n.
10 non puo essere travisata ed utilizzata con la finalita di introdurre limitazioni
dei poteri del giudice costituzionale che potrebbero comportare lo stravolgi-
mento del ricordato principio generale di retroattivita della declaratoria di ille-
gittimita costituzionale .

Ma la Corte non si e limitata a fare questo. Infatti, nel chiarire che il potere
di graduazione degli effetti ha carattere eccezionale, ha anche evidenziato che
il suo esercizio richiede una particolare cautela e che, proprio per questa ra-
gione, non & “privo di limiti" ?*. Anche I'uso del plurale non & privo di significato
in quanto rende palese non solo che non si tratta di un unico limite, ma di pit
limiti. Infine la Corte ha chiarito che tali limiti hanno diretto fondamento nella
Costituzione.

Il potere di modulazione degli effetti della sentenza ha finalita molto diverse
da quelle che, come si ricorda nella sentenza, in passato hanno condotto la
Corte ad escludere il carattere retroattivo delle sentenze di accoglimento allo
scopo di tutelare la certezza del diritto ad es. nel caso di situazioni giuridiche

20 Sul punto, in termini critici, G. TESAURO, op. cit., 1925 ss.

21 Cons. Stato, sez. VI, 10 maggio 2011, n. 2755. Pit in generale non si deve dimenticare
che l'art. art. 113, comma 3, Cost. rimette alla legge la regolamentazione degli effetti dell'an-
nullamento degli atti della p.a.

22 Cfr. punto 7 della motivazione.

23 Si segnala che, dopo la pubblicazione della sentenza annotata, & stato presentato il
D.D.L. S. 1952 Modifiche alla legge 11 marzo 1953, n. 87 e alla legge 31 dicembre 2009, n. 196
in materia di istruttoria e trasparenza dei giudizi di legittimitad costituzionale iniziativa di Linda
Lanzillotta.

24 Cfr. il punto 7 della motivazione, ma si veda anche il punto 8 ove la Corte fa espressa-
mente riferimento al potere di modulazione degli effetti nel tempo della sentenza di accoglimen-
to ed ai “relativi limiti".
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soggettive irrevocabili e di rapporti giuridici esauriti 25.

Cid non vuol dire che non sussista comunque I'esigenza di limitarne l'uso
ed evitare che possa venire esercitato senza limiti e in modo arbitrario. Per
questo motivo la Corte ha identificato i “presuppost’” che devono necessaria-
mente ricorrere perché si possa ipotizzare una modulazione degli effetti nel
tempo della sentenza ai quali deve quindi riconoscersi il ruolo di vere e proprie
condizioni a cui & subordinato I'esercizio di tale potere che, inoltre, come si
vedra, € configurato anche come un dovere.

Segue: il fondamento del potere-dovere di modulazione degli
effetti temporali della sentenza di accoglimento

Secondo la Corte, la (...) regolazione degli effetti temporali deve ritenersi
consentita anche nel sistema italiano di giustizia costituzionale” e cid “(...) in-
dipendentemente dal fatto che la Costituzione o il legislatore abbiano esplici-
tamente conferito tale potere al giudice delle leggi.” .

L'esistenza di tale potere non pud essere negata soltanto perché manca
una disposizione di legge che lo attribuisca alla Corte in modo espresso. In al-
fre parole, il silenzio della legge non basta ad escluderne la presenza
nell'ordinamento, se non & equiparabile ad un divieto.

Non si ignora che, in altre fattispecie, la Corte ha attribuito al silenzio carat-
tere preclusivo, tanto da rendere necessaria la dichiarazione di illegittimita co-
stituzionale di una disposizione di legge nella parte in cui non prevedeva la ti-
folarita di determinati poteri in capo al giudice **. Nella specie, tuttavia, non ri-
corrono le ragioni che, in altri casi, a torto o ragione, hanno indotto ad equipa-
rare il silenzio ad un vero e proprio divieto di esercitare un determinato pote-
re 28, |l potere di graduare gli effetti della sentenza nel tempo, del resto, costi-
tuisce una tecnica decisoria di cui la Corte pud fare uso anche quando cio sia
richiesto dalla natura del vizio che inficia la legge per evitare situazioni para-
dossali come quella che si sarebbe verificata nella specie, come si chiarira nel
prosieguo, in relazione al terzo dei vizi illegittimita riscontrati dalla Corte qualo-
ra gli effetti della sentenza fossero retroattivi 2°.

Un altro elemento che contribuisce a delineare i caratteri del potere in
esame & che la graduazione degli effetti temporali della decisione & doverosa
dato che la Corte non puo “non tenere in debita considerazione limpatto che
una tale pronuncia determina su allri principi costituzionali (...)". La graduazio-
ne degli effetti nel tempo della sentenza quindi, da un lato, & eccezionale ma,

25 Cfr. il punto n. 7 della motivazione.
26 Cfr. il punto n. 7 della motivazione.

27 Si pensi, ad es., alla sentenza 12 marzo 2007, n. 77, in tema di fransfatio iudicii ove vie-
ne precisato che, nella fattispecie esaminata, il silenzio esprime un divieto legislativo tale da ri-
chiedere la dichiarazione di illegittimita costituzionale dell'art. 30 legge TAR.

28 Per completezza si deve aggiungere che la Corte sembra avere ricondotto le sentenze
che prevedono una graduazione degli effetti nel tempo della dichiarazione di illegittimita costitu-
zionale di una disposizione di legge alla tipologia delle sentenze c.d. manipolative che sono
ammesse da tempo nel sistema di giustizia costituzionale (cfr. punto 8 della motivazione): per
chi condivida quest'impostazione non si tratta, dunque, di fare riferimento ad un nuovo potere
ma di consentire alla Corte di esercitarlo solo in parte.

29 V. infrail punton. 7.
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dall’altro, € anche “(...) costituzionalmente necessaria allo scopo di contempe-
rare tutti i principi e i diritti in gioco (...)" *°.

Si tratta quindi di un potere-dovere dal cui esercizio la Corte non puo esi-
mersi, sempre, naturalmente, che ne ricorrano i presupposti di cui si parlera
subito dopo. Non si corre in tal modo il rischio che la scelta di esercitare o
meno tale potere dipenda da una valutazione discrezionale rimessa alla Corte.

In questo quadro si comprende il motivo per cui 'esatta individuazione dei
presupposti, dei quali adesso subito si dira, riveste carattere essenziale per-
ché sono proprio i presupposti che consentono di accertare concretamente se
effettivamente tale potere pud essere utilizzato solo in circostanze di carattere
eccezionale ed entro limiti tali da non pregiudicare I'effettivita della tutela giuri-
sdizionale.

Segue: i presupposti

La graduazione degli effetti nel tempo della sentenza di accoglimento &
consentita solamente se sussistono due rigorosi e chiari presupposti che la
Corte enuncia espressamente: “(...) I'impellente necessita di tutelare uno o pit
principi costituzionali i quali, altrimenti, risulterebbero irrimediabilmente com-
promessi da una decisione di mero accoglimento e la circostanza che la com-
pressione degli effetti retroattivi sia limitata a quanto strettamente necessario
per assicurare il contemperamento dei valori in gioco.” 3",

In pit punti della sentenza viene fatto riferimento all'esistenza di uno o piu
principi costituzionali che, in difetto di una modulazione degli effetti, risultereb-
bero irrimediabilmente compromessi da una decisione di mero accoglimento.
E questo il primo presupposto. La Corte comunque non si limita a ribadirlo in
quanto aggiunge che lesigenza di evitare I'irrimediabile compromissione di
uno o pit principi deve integrare gli estremi di una vera e propria “impellente
necessita”.

Il secondo presupposto & di altrettanta se non maggiore importanza: la Cor-
te, infatti, chiarisce che non esiste una secca alternativa tra retroattivita e non
retroattivita della sentenza di accoglimento.

Se nel caso della c.d. Robin Hood Tax la Corte ha deciso per “La cessa-
zione degli effetti delle norme dichiarate incostituzionali dal solo giorno della
pubblicazione della presente decisione nella Gazzetta Ufficiale (...)", questo
non significa che tutte le volte in cui la Corte dovesse decidere di esercitare |l
potere di graduazione degli effetti nel tempo della sentenza di accoglimento
debba avvenire altrettanto. Infatti la sentenza in esame ha inequivocabilmen-
te, e giustamente, esteso la portata del principio di stretta proporzionalita non
solo all'individuazione dei casi in cui sia necessaria una graduazione degli ef-
fetti nel tempo ma anche allesatta delimitazione della compressione dell’ef-
ficacia retroattiva della sentenza che deve essere obbligatoriamente circoscrit-
ta “(...) a quanto streftamente necessario per assicurare il contemperamento
dei valori in gioco”.

A seconda delle diverse fattispecie, quindi, la sentenza, quando non possa
avere effetto retroattivo in presenza dei presupposti di cui si € detto, non ne-

30 Cfr. il punto 8 della motivazione.
31 Cfr. il punto 7 della motivazione nella parte finale.
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cessariamente deve spiegare i suoi effetti solo per il futuro. E ben possibile,
infatti, che spieghi i suoi effetti anche per il passato, anche se solo in parte,
ove la Corte ritenga che la compromissione dell'efficacia retroattiva sia neces-
saria a partire da un momento antecedente a quello della data di pubblicazio-
ne della sentenza in G.U. %2, Ancora si deve aggiungere, anche se, verosimil-
mente, si tratta di ipotesi pit remota, che nei casi di efficacia pro futuro non
sembrano esservi ragioni per escludere che questa si verifichi in un momento
successivo a quello della pubblicazione nel caso che l'impellente esigenza di
posticipare gli effetti della sentenza di accoglimento nel tempo lo richieda.

Per concludere sul punto, infine, occorre rilevare che, qualora nella senten-
za siano riscontrabili distinti capi del provvedimento, il bilanciamento in rela-
zione ad ognuno di essi ben pud avere un esito differente. In relazione ad ogni
capo della stessa sentenza possano dungue porsi esigenze di tipo diverso: in
tali casi ben possono coesistere la retroattivita di un capo della sentenza e la
non retroattivita di un altro capo. Anche questa & una possibilita per circoscri-
vere, coerentemente con il principio generale della retroattivita delle sentenze,
la modulazione degli effetti nel tempo nei soli limiti di quanto assolutamente
necessario per garantire il contemperamento dei valori in gioco; anzi in molte
situazioni pud anche rivelarsi I'unico modo di dare attuazione al principio
enunciato dalla Corte.

[l fatto che il bilanciamento possa essere operato dalla Corte in modo erra-
to nei singoli casi non & una valida ragione per negare I'esistenza del potere e
la possibilita di esercitarlo nei ristretti confini fissati dalla Corte. Un conto infatti
e ritenere che una singola decisione non sia condivisibile perché non ricorrono
I'uno o l'altro dei due presupposti o anche perché il bilanciamento non & stato
effettuato in modo corretto (quando, ad es., venga disposta la totale irretroatti-
va della sentenza mentre sarebbe stato possibile distinguere tra un capo e
l'altro della decisione). Un altro conto, invece, & ritenere che, per questa ra-
gione, la Corte non disponga del potere di graduazione degli effetti nel tempo.

Gli stringenti limiti delineati dalla Corte appaio idonei ad escludere che, in
via di principio, tale tecnica possa comportare una limitazione del diritto alla
tutela giurisdizionale. Né vale obiettare che le sentenze della Corte non sono
impugnabili, trattandosi di un argomento che, come si suol dire, prova troppo
dato che la mancanza di rimedi contro le decisioni riguarda tutte le sentenze
del giudice delle leggi e non solo quelle con cui venisse esercitato il potere di
graduazione degli effetti.

Il bilanciamento nella vicenda de qua

Naturalmente, al di la del fatto di avere subordinato I'esercizio del potere a
due presupposti, cid che davvero rileva ed & determinante ai fini di una valuta-
zione, & il bilanciamento che la Corte ha operato in concreto *,

La prima considerazione che la Corte ha svolto — cosa che non sorprende,
trattandosi di una legge tributaria ed essendo ben nota la tradizionale ritrosia,

32 E Ia logica ed inevitabile conseguenza del principio che la compressione degli effetti re-
troattivi deve essere limitata a quanto strettamente necessario per assicurare il contempera-
mento dei valori in gioco.

33 Cfr. il punto 8 della motivazione.
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per cosi dire, del giudice delle leggi a “bocciare” disposizioni in materia fisca-
le3* — & che “lapplicazione retroattiva della (...) declaratoria di illegittimita co-
stituzionale determinerebbe (...) una grave violazione dell'equilibro di bilancio
ai sensi dell’art. 81 Cost.” per “I'impatto macroeconomico delle restituzioni dei
versamenti tributari connesse alla dichiarazione di illegittimita costituzionale
dellart. 81, commi 16, 17 e 18, del D.L. n. 112 del 2008 {(...)".

La preoccupazione della Corte riguarda le possibili conseguenze delfa de-
claratoria di incostituzionalita dovuta al primo dei tre vizi di incostituzionalita
che ha riscontrato a causa dell'indebita estensione della base imponibile ope-
rata dal legislatore. La restituzione dei versamenti tributari viene considerata
in termini estremamente generici senza identificare i soggetti che avrebbero
diritto a chiederla e 'entita delle somme che lo Stato potrebbe essere tenuto a
rimborsare. E chiaro che viene in rilievo, a questo riguardo, il contrasto tra il
diritto alla restituzione e l'interesse all'equilibrio del bilancio dello Stato desti-
nato ad una verosimile rilevante alterazione *® anche se la Corte non ha ritenu-
to di svolgere un'istruttoria specifica sul punto e si & basata, sembra di capire,
sulle risultanze delle relazioni annuali predisposte dalla AEEG a norma del
comma 18 dell'art. cit.

Ma non esiste solo un problema di costo. Rileva anche il fatto che, per re-
perire i fondi necessari per procedere alle restituzioni, sarebbe indispensabile
‘una manovra finanziaria aggiuntiva” e, soprattutto, i fondi necessari per prov-
vedere alle restituzioni sarebbero alcuni miliardi di euro .

Se € innegabile che 'ammontare delle somme da restituire sia stato tenuto
ben presente e che, anzi, il discorso abhia preso le mosse proprio da questo
punto, & dubbio che la Corte abbia deciso di graduare gli effetti nel tempo del-
la sentenza a causa dell'esigenza di salvaguardare I'equilibrio di bilancio. Ba-
sta considerare, a questo proposito, che la Corte non ha preso in esame solo
il principio costituzionale dell’equilibrio di bilancio ma anche altri principi. Il
problema delle conseguenze finanziarie della sentenza non sembra quindi a-
vere avuto un’influenza determinante sulla decisione di comprimere I'efficacia
retroattiva della sentenza.

La Corte, in effetti, sembra avere ritenuto di dovere valutare le conseguen-
ze complessive della rimozione con efficacia ex tunc della normativa in mate-
ria di Robin Hood Tax e, in questa prospettiva, ha considerato, anzitutto, che
si sarebbe potuta determinare una “(...) irragionevole redistribuzione della ric-
chezza a vantaggio di quegli operatori economici che possono avere invece
beneficiato di una congiuntura favorevole. Si determinerebbe cosi un irrime-
diabile pregiudizio delle esigenze di solidarieta sociale con grave violazione
degli artt. 2 e 3 Cost.”*". Nella sentenza inoltre si accenna anche alle conse-

34 E. De Mita, “Diritto tributario e Corte Costituzionale: una giurisprudenza «necessitatay”
Introduzione al volume “/ cinquant’anni della Corte Costituzionale. Diritto Tributario”, Roma 2006
a curadi L. Perrone e C. Berliri.

38 Meno sicuro & che lo squilibrio avrebbe messo a repentaglio il rispetto dei parametri eu-
ropei.

36 Naturalmente 'ammontare dell'importo da restituire nel giudizio a guo non & neppure lon-
tanamente paragonabile come era noto alla Corte. Somme di gran lunga superiori sono quelle
che lo Stato avrebbe dovuto pagare se si considera l'ipotesi della restituzione delle somme re-
clamate in tutte le altre vertenze gia pendenti alla data di pubblicazione della decisione della
Corte ed eventualmente anche in relazione alle domande di rimborso gia presentate a tale data.

37 L'argomento viene poi ripreso anche in un altro passaggio della motivazione ove si preci-
sa che “la cessazione degli effetti delle norme dichiarate illegittime dal solo giorno della pubbli-
cazione della presente decisione nella Gazzefta Ufficiale della Repubblica risulta, quindi, costi-
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guenze nell'ambito dello stesso settore petrolifero a causa di un possibile “in-
debito vantaggio che alcuni operatori economici del settore potrebbero conse-
guire — in ragione dell’applicazione retroattiva della decisione defla Corte in
una situazione caralterizzata dalla impossibilita di distinguere ed esonerare
dalla restituzione coloro che hanno fraslato gli oneri" “determinerebbe una ul-
teriore irragionevole disparita di trattamento, questa volta tra i diversi soggetfti
che operano nell’ambito dello stesso settore petrolifero, con conseguente pre-
giudizio anche degli artt. 3 e 53 Cost.". Tale ultimo profilo riguarda essenzial-
mente questioni relative alla tutela della concorrenza nel settore cui & applica-
bile I'addizionale IRES.

L'argomento che appare fondamentale nel ragionamento della Corte relati-
vo al tema dei rimborsi € comungue il primo tra i due presi in esame: infatti la
Corte — in una linea di continuita con quanto rilevato a proposito del terzo vizio
di legittimita da essa stessa riscontrato nel punto 6.5.3. della motivazione —
manifesta la contrarieta a consentire la restituzione delle somme versate in
una situazione in cui & certo che alcuni operatori, in violazione del divieto legi-
slativo, siano riusciti a traslare I'onere fiscale sui prezzi al consumo ed & molto
probabile che la traslazione abbia rappresentato un fenomeno generalizzato
tanto che la dottrina non ha mancato di evidenziare che il rialzo dei prezzi
debba ormai essere considerato strutturale.

| principi di uguaglianza e solidarieta hanno quindi avuto un rilievo diri-
mente nel bilanciamento con gli altri valori costituzionali nel senso che sono
stati considerati preminenti, specialmente a fronte di un contrapposto valore
di carattere meramente patrimoniale, tanto da integrare il presupposto che
giustifica I'esercizio del potere di modulazione degli effetti nel tempo della
sentenza.

Questa ultima considerazione costituisce un altro elemento che depone nel
senso di escludere che la modulazione degli effetti abbia compromesso il dirit-
to alla tutela giurisdizionale in quanto I'esclusione di un diritto alla restituzione
non dipende dal fatto che la Corte disponga di tale potere ma dalla ritenuta
preminenza di altri principi costituzionali. Dell'esattezza di tale conclusione si
cerchera adesso conferma nel paragrafo successivo in cui si tentera di chiari-
re quali sarebbero stati gli effetti della sentenza qualora la Corte avesse ema-
nato una sentenza retroattiva (ad es. nel caso che avesse ritenuto, nel silenzio
delle legge, di essere priva di un potere di graduazione degli effetti nel tempo)
e quindi di cogliere, con maggiore precisione, I'effettiva differenza tra un tipo di
sentenza e l'altra *®.

tuzionalmente necessaria allo scopo di conterperare tutti i principi e i diritli in gioco, in modo da
impedire "alterazioni della disponibilita economica a svantaggio di alcuni confribuenti ed a van-
taggio di altii ... garantendo il rispetto dei principi di uguaglianza e di solidarieta, che, per il loro
carattere fondante, occupano una posizione privilegiata nel bilanciamento con gli altri valori co-
stituzionali” (sentenza n. 264/2012).

38 Secondo alcuni Autori la Corte costituzionale, ove non avesse potuto procedere alla gra-
duazione degli effetti della sentenza avrebbe probabilmente emanato una sentenza di rigetto.
Non sembra questa, tuttavia, I'indagine da compiere dato che & impossibile riuscire a stabilire
con certezza cosa avrebbe fatto in tal caso la Corte. E certamente possibile invece, verificare
che effetti avrebbe avuto la sentenza che & stata resa ove la Corte avesse deciso di non modu-
larne gli effetti nel tempo.
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7. Le conseguenze di una sentenza retroattiva in tema di Robin
Hood Tax

La verifica circa gli effetti che la sentenza avrebbe avuto ove la Corte non
avesse fatto uso del potere di graduazione degli effetti nel tempo non pud evi-
dentemente prescindere dal fatto che la Corte ha ritenuto legittimo lo scopo
perseguito dal legislatore. Inoltre non si pud fare a meno di valutare gli effetti
della sentenza con riferimento ad ognuno dei capi della prima parte della
stessa che la Corte ha tenuto distinti e cid anche se non sono da escludere
possibili interrelazioni in considerazione del fatto che si tratta di vizi che, pur
distinti, inficiano la stessa disciplina tributaria.

Il primo capo da considerare € quello relativo all’applicazione delladdi-
zionale IRES all'intero reddito dell'impresa, invece che al solo reddito supple-
tivo e cioé a quella parte specificamente riferibile alla posizione privilegiata
dell’attivita esercitata in una congiuntura particolarmente favorevole. La dichia-
razione di incostituzionalita comporta di per sé un obbligo di restituzione oltre
che, naturalmente, il venire meno del dovere di pagare I'imposta per il futu-
ro*®. Si tratta indubbiamente di un’illegittimita costituzionale ab origine ma il
diritto alla restituzione delle somme versate attiene solo all’'an. La sentenza in
esame, infatti, non avrebbe potuto costituire il titolo per chiedere la restituzio-
ne di tutte le somme versate, ma solo di quella parte dell’'addizionale che non
& stata calcolata sugli extraprofitti 4°.

Si tratta della naturale conseguenza di una dichiarazione di illegittimita co-
stituzionale parziale che non manca di riflettersi nel giudizio a quo nel quale il
giudice non potrebbe mai accogliere la domanda di rimborso di tutte le somme
versate. Un tale diritto infatti sussiste solo limitatamente alla parte di tali som-
me corrispondente all'addizionale calcolata sulla parte di reddito relativamente
alla quale non sussiste il presupposto impositivo eccezionale richiesto dalla
Corte e sempre che, onde evitare un indebito arricchimento, il contribuente
che chiede il rimborso abbia rispettato il divieto di traslazione.

Se si passa a considerare il secondo capo della parte della sentenza in
esame, si pud agevolmente riscontrare che lillegittimita costituzionale del ca-
rattere strutturale dellimposta non & di per sé idonea a giustificare un diritto
alla restituzione delle somme pagate a titolo di addizionale IRES. La Corte, in
effetti, quantomeno per gli anni in cui la disposizione ha trovato applicazione,
non ha ritenuto che sussistessero e/o fossero venute meno le ragioni per cui
I'addizionale era stata introdotta: in alcuna parte della sentenza in effetti viene
affermato che sia ormai stato raggiunto il momento in cui sono venuti meno i
presupposti impositivi per il mantenimento dell’addizionale. Al contrario la Cor-
te ha espressamente indicato che il legislatore pud decidere di prevedere il
mantenimento dell'addizionale purché la nuova disciplina tributaria in materia
non sia inficiata dagli stessi vizi che la Corte ha gia censurato. Si deve ritenere
quindi che, in relazione al vizio in esame, I'effetto utile assicurato dalla sen-

39 Siveda infra il par. 9.

40 Probabilmente si tratta di un importo molto pit basso rispetto a quello versato per calco-
lare il quale la Corte non ha fornito alcune indicazione. In difetto di un intervento del legislatore,
poiché nessuna censura la Corte ha rivolto ai parametri individuati dal legislatore circa I'ambito
di applicazione soggettiva dell’addizionale, il calcolo potrebbe essere fatto escludendo I'ap-
plicazione dell’addizionale sulla parte di reddito al di sotto della soglia minima oltre la qual scat-
ta I'obbligo di pagare I'addizionale.
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tenza della Corte & quello tipicamente eliminatorio. || venire meno della dispo-
sizione incostituzionale consente di evitare che I'imposta possa continuare ad
essere applicata anche dopo il superamento della situazione temporanea che
ne ha giustificato I'introduzione ancorché tale momento non si sia ancora veri-
ficato. Ad una diversa conclusione, ovviamente, sarebbe dovuta pervenire la
Corte nel caso in cui avesse riscontrato che, a partire da un certo momento
(data della pubblicazione della sentenza o anno antecedente) I'imposta non
poteva essere pill richiesta essendo venuta meno la situazione contingente in
relazione alla quale si sono generati gli extraprofitti da tassare con 'addizio-
nale IRES. In tal caso, il vizio avrebbe rivestito natura assorbente e quindi
I'addizionale IRES, a partire da tale data, non sarebbe stata pit dovuta su al-
cuna parte del reddito d'impresa.

In relazione al capo della sentenza in esame, dunque, puo forse parlarsi di
illegittimita costituzionale ab origine che, comunque, inficia solo parzialmente
le disciplina in esame. Il vizio riscontrato dalla Corte & quindi destinato a vale-
re solo per il futuro ed impedisce di ravvisare un diritto alla restituzione, anche
solo in parte, di quanto corrisposto all’erario a titolo di addizionale.

Il discorso in ordine al terzo capo della sentenza & pill complesso.

Il comma 18 dell'art. 81 cit., nel prevedere il divieto di traslazione, non ha
inteso tutelare la posizione del soggetto di imposta ed anzi ha dettato una di-
sciplina ritenuta indispensabile per evitare il verificarsi di un pregiudizio a cari-
co degli utentifconsumatori causato dal’aumento dei prezzi al consumo per
effetto della violazione del citato divieto di traslazione la cui inosservanza fini-
rebbe per vanificare le finalita perseguite dal legislatore. La traslazione, infatti,
& stata vietata proprio per evitare che I'onere economico dell'addizionale IRES
gravi su soggetti diversi da quelli individuati dalla legge come soggetti d'im-
posta i quali non hanno avuto e non hanno conseguito alcun genere di extra-
profitti da tassare quindi non potevano e non dovevano essere in alcun modo
gravati da maggiori oneri in violazione delle finalita solidaristiche cui & preordi-
nata la normativa in materia.

La Corte non ha ritenuto viziata la previsione di un divieto di traslazione in
sé, quanto piuttosto la sua inadeguata regolamentazione con particolare ri-
guardo all'effettiva possibilita di accertamento e repressione degli illeciti, non-
ché all'irrogazione di sanzioni adeguate. Al di la del fatto che sono titolari del
bene della vita che la Corte ha inteso tutelare, in relazione a tale specifico pro-
filo, soggetti diversi da quelli tenuti al pagamento dell’addizionale, occorre
prendere in considerazione gli effetti che avrebbe prodotto una sentenza di-
chiarativa di illegittimita costituzionale con efficacia retroattiva. L'eliminazione
con effetto ex tunc del divieto avrebbe rischiato di compromettere I'azione di
accertamento e contrasto degli illeciti che la AEEG sta conducendo, tra mille
difficolta causate da un precetto legislativo del tutto lacunoso, nei confronti
degli operatori sospettati di avere violato il divieto, azione che evidentemente
deve proseguire 4!,

Si & quindi in presenza, anche in relazione a questo vizio, di un'illegittimita
che non avrebbe mai potuto avere efficacia retroattiva: il divieto pud ben man-

41 || fatto che il comma 18 continui a spiegare i suoi effetti per il periodo antecedente alla
pubblicazione della sentenza in G.U. non vuol dire che dalla dichiarazione di illegittimita costitu-
zionale non derivi un obbligo in capo al legislatore di intervenire per attribuire al’AEEG tutti i po-
teri necessari per garantire che le violazioni del divieto vengano accertate e che gli oneri traslati
suUi prezzi al consumo vengano restituiti ai consumatori e le condotte illecite opportunamente
sanzionate.
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care per il futuro qualora il legislatore ritenga di non reintrodurre il pagamento
dell'addizionale IRES, mentre € essenziale, relativamente al passato, per ga-
rantire il corretto raggiungimento dello scopo — ritenuto legittimo dalla Corte —
perseguito dal legislatore con l'introduzione della Robin Hood Tax. Del resto,
come si & detto, il comma 18 cit. non & stato censurato perché e incostituzio-
nale introdurre un divieto di traslazione, ma per la ragione opposta e cioé per-
ché, nella specie, il legislatore ha omesso di prevedere tutti i poteri ed i mec-
canismi atti ad accertare le violazioni di tale divieto e a rendere possibile la
reazione dell'ordinamento mediante meccanismi di recupero delle somme tra-
slate sui prezzi al consumo ed anche di irrogazione delle sanzioni conseguenti
alla violazione del disposto di legge 2.

La graduazione degli effetti delle sentenze di accoglimento e il
giudizio a quo

Uno dei punti piu delicati e discussi della sentenza, sul quale maggiormen-
te si sono incentrate le critiche della dottrina, € quello della compatibilita tra la
natura incidentale del giudizio di costituzionalita e I'esercizio del potere di mo-
dulazione degli effetti temporali della decisione di accoglimento.

La Corte, prevedendo che la questione avrebbe potuto essere oggetto di
discussione, si & premurata di trattare il tema osservando che il potere di gra-
duazione degli effetti “non risulta inconciliabile con il rispetfo del requisito della
rilevanza, proprio del giudizio incidentale” in quanto “(...) fale requisito opera
solfanto nei confronti del giudice a quo ai fini della prospettabilita della que-
stione, ma non anche nei confronti della Corte ad quem al fine della decisione
sulla medesima”. La Corte ha altresi aggiunto che non “si puo dimenticare
che, in virtu della declaratoria di illegittimita costituzionale, gli inferessi della
parte ricorrente trovano comunque una parziale soddisfazione nelfa rimozione,
sia pure solo pro futuro, della disposizione costituzionalmente illegittima”*3.

Non & questa la sede per affrontare ex professo tale delicata questione.

Al di la del fatto che, come si vedra tra breve, la sentenza & destinata ad
avere un indubbio rilievo quanto meno per il futuro e che quindi il giudizio a
quo non risulta vanificato consentendo al ricorrente di ottenere tutto e solo cio
che la Corte ha ritenuto spettargli, sembra opportuno rilevare in via prelimina-
re che le critiche rivolte, sotto questo profilo, all'orientamento espresso dalla
Corte circa la possibilita di modulare gli effetti nel tempo delle sentenze di ac-
coglimento non costituisce peraltro un motivo per negare che tale potere esi-
sta e possa essere esercitato.

Chi ravvisi tale incompatibilita dovrebbe infatti ragionevolmente anche con-
cludere che tale carattere del sistema di giustizia costituzionale potrebbe al
massimo portare ad individuare un ulteriore limite, oltre quelli gia ritenuti sus-
sistenti dalla Corte, all'esercizio del potere di graduazione degli effetti nel tem-

42 L'art. 81, comma 18, secondo l'interpretazione prevalente che ad esso ha dato la giuri-
sprudenza amministrativa deve intendersi come un disposizione priva di sanzione non essendo
stati attribuiti al'l AEEG i necessari poteri (cfr., ad es., TAR Lombardia, Milano, sez. lll, 27 luglio
2012, n. 2145) e che potrebbe al massimo comportare la restituzione degli oneri traslati sui
consumatori.

43 Cfr. il punto n. 7 della motivazione.
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po della sentenza consistente nel riconoscere che questa ha necessariamente
carattere retroattivo nel'ambito del giudizio a quo. Andare oltre significhereb-
be, all'evidenza, travisare I'argomento. E infatti evidente che, se anche tali ri-
lievi fossero fondati, ci6 comporterebbe unicamente che la graduazione degli
effetti nel tempo della sentenza di accoglimento non dovrebbe riguardare |l
giudizio a quo.

Quella del giudizio a quo, quindi, & sicuramente una questione importante
ma non & determinante dato che nessuna conseguenza potrebbe produrre la
graduazione nel tempo degli effetti della sentenza rispetto ad ogni altra fatti-
specie. Qualora la Corte in futuro dovesse ritenere di riesaminare la questione
e pervenire ad una diversa conclusione cio, pertanto, non inficerebbe in alcun
modo il resto del ragionamento che manterrebbe intatta la sua validita.

A parte cio sembra difficile negare che, in linea di principio, il problema di
un possibile stravolgimento del sistema di giustizia costituzionale per il suppo-
sto superamento della natura incidentale del giudizio si potrebbe porre solo
ove si ritenga che il ricorso alla graduazione degli effetti nel tempo della sen-
tenza di accoglimento comporti necessariamente che questa non abbia effica-
cia (retroattiva) nel giudizio a quo*4. Cio, effettivamente, & quanto sembra ave-
re ritenuto la Corte nella parte della sentenza che si annota, la meno felice
della ponderosa decisione, dedicata ai rapporti tra potere di graduazione e
giudizio a quo. Su questo presupposto, non condivisibile per le ragioni che si
evidenzieranno tra breve, si & sviluppato il confronto dottrinale sul punto.

La Corte non ha ravvisato alcun conflitto tra potere di graduazione e natura
incidentale del giudizio in cui & stato esercitato. Senza prendere posizione sul
punto, che esula dai fini del presente commento, si cerchera di illustrare, in
estrema sintesi, le ragioni per cui nella sentenza sulla Robin Hood Tax il tema
dell'irretroattivita della sentenza (e, pil precisamente, dellirretroattivita del primo
capo della parte dedicata all'illegittimita della normativa tributaria) nel giudizio a
guo non avrebbe dovuto porsi. L'efficacia retroattiva della sentenza con riferi-
mento a tale giudizio non dipende tanto dall'esigenza di evitare il denunciato
stravolgimento del sistema della giustizia costituzionale, bensi dal fatto che so-
no gli stessi presupposti cui la Corte ha, in modo rigoroso, subordinato
I'esercizio del potere di graduazione ad escluderlo. Se si tiene conto dell’'oggetto
del giudizio pendente davanti alla Commissione Tributaria di Reggio Emilia
(azione di rimborso) e del fatto che in caso di retroattivita, per le ragioni che so-
no gia state esposte, al contribuente spetterebbe al massimo il rimborso solo
parziale delle somme versate, sembra difficile ravvisare, con riferimento a tale
giudizio, la sussistenza dei due presupposti ritenuti indispensabili dalla Corte.

44 La medesima considerazione si pud svolgere con riferimento alle critiche di una parte
della dottrina secondo cui la Corte non avrebbe potuto attribuirsi il potere di modulare gli effetti
nel tempo della sentenza ma avrebbe dovuto sollevare d'ufficio davanti a sé stessa la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 30 della legge n. 87/1953 ed esercitare il potere di gradua-
zione degli effetti solo dopo averne dichiarato lillegittimita costituzionale nella parte in cui non
prevede che il giudice delle leggi possa modulare gli effetti nel tempo delle sentenze di acco-
glimento. Anche se non & questa la sede per approfondire il problema, si possono svolgere al
riguardo due brevi osservazioni: la prima & che il risultato non sarebbe cambiato in quanto, an-
che procedendo ad una preventiva dichiarazione di illegittimitd costituzionale dell'art. cit., la
Corte avrebbe finito per potere esercitare il potere in considerazione; la seconda € che con la
decisione di non perseguire la via della dichiarazione dell'illegittimita costituzionale dell’art. 30
cit., la Corte potra pili agevolmente, e cioé senza procedere ad una nuova dichiarazione di ille-
gittimita costituzionale, valutate le critiche ed i suggerimenti della dottrina, tenere conto di quelli
eventualmente condivisi ed elaborare ulteriormente, affinandolo, il ragionamento posto alla ba-
se della sentenza n. 10.
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Come si e visto, infatti, pur limitando il discorso solo al secondo dei due presup-
posti individuati nella sentenza, la compressione degli effetti retroattivi deve es-
sere sempre “limitata a quanto streffamente necessario per assicurare il con-
temperamento dei valori in gioco”*® e nella specie cid sembra escludere, data
I'entita dellimporto del quale il contribuente ha chiesto il rimborso, la necessita
di limitare I'efficacia retroattiva della sentenza nel giudizio a guo .

Non & una questione puramente nominalistica. Chi ritiene che, stante la na-
tura incidentale del giudizio, la sentenza di accoglimento debba sempre avere
efficacia retroattiva quanto meno nel giudizio a quo fa riferimento ad un effetto
naturale ed automatico. Se si porta alle estreme conseguenze il ragionamento
della Corte, invece, I'efficacia retroattiva della sentenza nel giudizio a quo ¢ la
conseguenza del bilanciamento. Il fatto che, verosimilmente, nella maggior
parte dei casi il risultato del bilanciamento condurrebbe a non limitare I'ef-
ficacia retroattiva della sentenza nel giudizio a quo, non toglie in alcun modo
che cio non sia certo e che in talune situazioni la Corte potrebbe giungere an-
che ad una conclusione diversa.

La decisione del giudice a quo

La questione di legittimita costituzionale era stata sollevata dalla Commis-
sione Tributaria di Reggio Emilia nel’ambito di un giudizio avviato con un ri-
corso del contribuente avverso il silenzio rifiuto della p.a. sulla richiesta di rim-
borso dellimposta versata relativamente alllanno d’imposta 2008 a titolo di
addizionale IRES. Dopo la sentenza della Corte, con una recentissima deci-
sione della stessa Commissione, il ricorso & stato accolto ed & stato ordinato
puramente e semplicemente il rimborso dell'intera somma pagata dalla socie-
ta ricorrente 7.

45 Cfr. il punto 8 della motivazione.

46 In tal modo verrebbe anche a stemperarsi il contrasto, evidenziato da una parte della dot-
trina, tra la sentenza n. 10 e la precedente decisione della Corte cost. 21 aprile 1989, n. 232,
nella quale era stato riconosciuto “il diritto di ognuno ad avere per qualsiasi controversia un giu-
dice e un giudizio” che verrebbe a “svuotarsi dei suoi contenuti sostanziali se il giudice, il quale
dubiti della norma che dovrebbe applicare, si veda rispondere dalla autorita giurisdizionale cui
tenuto a rivolgersi, che effettivamente la norma non é valida, ma che tale invalidita non ha effet-
fo nella controversia oggetto del giudizio principale, che dovrebbe quindi essere deciso con
l'applicazione di una norma ritenuta illegittima.” (G. TESAURO, op. cit., pp. 1927-1928, il quale
richiama anche I'orientamento sul punto della giurisprudenza della Corte di Giustizia). Non si
pud comunque dimenticare che, se & esatta la ricostruzione del fondamento del potere di modu-
lare gli effetti nel tempo della sentenza di accoglimento, & anche vero che il giudice fa applica-
zione della norma riconosciuta illegittima ma cid solo perché, in caso contrario, verrebbero pre-
giudicati “principi e diritti di rango costituzionale che alfrimenti sarebbero irreparabilmente pre-
giudicati’ (punto 7 della motivazione della sentenza annotata).

Parte della dottrina propone di estendere la retroattivita della sentenza anche a tutti i giudizi di
rimborso gia pendenti. Non & da escludere che una tale possibilitd possa essere eventualmente
prevista in una legge che disciplini questa tipologie di sentenze ma, estendendo il discorso al di la
del giudizio a quo si rischierebbe poi di non riuscire ad individuare un criterio per delimitare
I'ambito dell'efficacia retroattiva e quindi potrebbe porsi anche il problema degli effetti in relazione
ai procedimenti amministrativi in corso che siano stati avviati mediante presentazione di un'istanza
di rimborso per non parlare di quelli che potrebberc essere ancora avviati nel termine di legge.
Ma, in tal modo, si finirebbe per far coincidere gli effetti dell'esercizio del potere di graduazione
con i limite dei rapporti esauriti con palese stravolgimento delle finalita perseguite dalla Corte.

47 Sentenza 14 maggio 2015, in Foro it., 2015, lll, ¢. 370 ss. con nofa di richiami.
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[l giudice a quo ha motivato tale decisione facendo riferimento, da una par-
te, al dispositivo della sentenza n. 10 nel quale Corte non ha inserito un’espli-
cita deroga alla regola della retroattivita della sentenza stessa e, dall’altra par-
te, al fatto che nel nostro ordinamento non esisterebbe una disposizione di
legge che permetta alla Corte costituzionale “di manipolare temporalmente
l'efficacia della declaratoria di incostituzionalita di una norma” 48,

La Commissione Tributaria di Reggio Emilia in tal modo ha recepito alcuni
dei rilievi formulati dalla dottrina*®, ma se & lecito discutere ed anche criticare
la sentenza della Corte, cosa ben diversa & non applicarla. In questo senso si
& espressa la dottrina che, dopo non avere lesinato critiche alla Corte nel
commentare la sentenza n. 10 %, ha ritenuto che “si puo dissentire da tale sta-
tuizione, ma non si puo dire che essa non esiste nella sentenza o che non ab-
bia portata decisoria” con la conseguenza che “(...) su questi punti non pué
essere il giudice tributario a pronunciarsi, ma la Corte stessa, la quale puo ri-
credersi in futuro.” 5.

Ancora meno condivisibile & il fatto che la Commissione Tributaria abbia
confuso la questione della possibile efficacia retroattiva della sentenza nel
giudizio a quo con il diritto all'accoglimento automatico del ricorso e conse-
guente condanna dell'erario alla restituzione di tutte le somme pagate a titolo
di addizionale in un determinato anno d'imposta. Tale conclusione, a prescin-
dere da cio che si pensa in merito al potere di modulazione degli effetti della
sentenza, contrasta apertamente con il punto 6.5.1. della motivazione della
sentenza che, come si & visto, al massimo potrebbe permettere un rimborso
parziale. L'addizionale IRES infatti continua a rimanere dovuta, in base alla
sentenza della Corte, sulla “eventuale parte di reddito suppletivo connessa al-
la posizione privilegiata dell’attivita esercitata dal contribuente al permanere di
una data congiuntura.” Inoltre va considerato che il diritto alla restituzione
dell'addizionale calcolata sui profitti “normali” & naturalmente subordinato al
rispetto, da parte del ricorrente, del divieto di traslazione: come si & in prece-
denza rilevato, infatti, la decisione della Corte sul punto non & dipesa da una
valutazione negativa del divieto legislativo, ma da una considerazione opposta
e cioé che tale divieto & stato ritenuto non idoneo a garantire la protezione
dell'interesse tutelato dalla legge. In ogni caso, anche se la sentenza della
Corte avesse effetto integralmente retroattivo nell'ambito del giudizio a quo,
alla mancanza di uno specifico divieto di legge si dovrebbe sopperire appli-
cando il principio generale secondo il quale nessuno ha diritto al rimborso di
un'imposta pagata senza averne realmente sostenuto il costo, principio che
discende dalla regola generale del divieto di arricchimento senza causa%2.

Sembra quindi che I'orientamento della Commissione di Reggio Emilia non
possa e non debba essere seguito da altri giudici tributari per le ragioni sopra
esposte. In relazione a giudizi diversi da quello principale, del resto, neppure
potrebbero essere invocate le critiche svolte in precedenza circa il risultato del

48 Sentenza cit., p. 372.
49 RomeoLl, La sentenza n. 10 del 2015, cit., g. 1520. V. anche PUGIOTTO, 0p. cit.
50 E. DE MiTa, Robin Tax: sentenza discutibile, in Il Sole-24 Qre del 9 marzo 2015.

51 E. DE MiTA, La retroattivita «contesa» delle sentenze, in Il Sole 24 Ore del 24 maggio
2015.

52 Sulla ripartizione dell'onere della prova in ordine al rispetto del divieto di traslazione nei
processi da rimborso v. F. TESAURO, Manuale del processo tributario, Torino, 2014, pp. 181-
182.
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bilanciamento cui & pervenuta la Corte in relazione al giudizio a quo che, del
resto, sono volte unicamente a sollecitare una pit puntuale verifica in futuro
circa la sussistenza dei presupposti per I'esercizio del potere in modo indistin-
to e non gia a sostenere che il giudice comune possa ripetere il bilanciamento
tra principi costituzionali gia eseguito dalla Corte e poi, in base al risultato rag-
giunto, sovvertire il giudizio della Corte circa il diritto al rimborso.

Gli effetti pro futuro della sentenza e la loro esatta delimitazione

La sentenza in commento sembra stabilire una chiara ripartizione degli ef-
fetti individuando come momento di discrimine la data di pubblicazione della
sentenza stessa. Da tale momento, la normativa dichiarata incostituzionale
non dovrebbe piu spiegare alcun effetto.

A conferma dell’'estrema complessita della materia e delle questioni poste
dalla sentenza n. 10, subito dopo la sua pubblicazione all'inizio del mese di
febbraio del 2015, ha cominciato a porsi il problema di individuarne la reale
portata. Secondo una parte della dottrina, infatti, il fatto che la sentenza spie-
ghera i suoi effetti solo per il futuro vuol dire che cid avverra a partire dall’anno
di imposta 2015. La dichiarazione di illegittimita costituzionale non sarebbe,
dunque, applicabile ai versamenti a titolo di addizionale IRES dovuti a saldo
per I'anno 2014 in quanto si tratterebbe di un onere riguardante un periodo
d'imposta per il quale I'obbligazione tributaria risultava gia configuratasi in
modo compiuto, al momento della pubblicazione della sentenza, nel presup-
posto ed anche nel quantum 2.

La sentenza chiarisce espressamente che la graduazione degli effetti nel
tempo vale con riferimento ai “rapporti pendenti’. Qualora, infatti, il rapporto
fosse esaurito il problema neppure si porrebbe in quanto opererebbe diretta-
mente la regola secondo la quale la sentenza dichiarativa dellillegittimita co-
stituzionale in questi casi non ha efficacia retroattiva. L’'imposta quindi sara
dovuta e nessun rimborso potra essere concesso con riferimento a rapporti
eventualmente gia esauriti perché cid risulterebbe in contrasto non solo con la
sentenza 11 febbraio 2015, n. 10, ma con futta la giurisprudenza pregressa
della Corte.

Del tutto diverso e il discorso relativo ai pagamenti che avrebbero dovuto
essere eseguiti dopo la pubblicazione della sentenza, in quanto il termine di
adempimento dell'obbligazione viene a scadere solo successivamente a tale
data dopo la quale, come si & detto, la legge non pud pit avere applicazione e
quindi I'addizionale IRES non & piu dovuta.

Non possono trovare applicazione nella specie le regole ordinarie in tema
di efficacia della legge tributaria nel tempo. Nella sentenza n. 10, infatti, la
Corte ha stabilito chiaramente che spetta alla Corte stessa modulare gli effetti
della sentenza nel tempo, cosa che in effetti ha fatto. Esiste quindi una regola
speciale dettata dalla Corte e vincolante per il giudice a quo e per ogni altro
giudice, nonché per I'amministrazione finanziaria.

53 G. FRANSONI, op. cit.,, p. 969 ss. Nello stesso senso si sono espresse 'Agenzia delle En-
trate con la circolare del 28 aprile 2015, n. 18/E, p. 6 g, in precedenza, 'ASSONIME con la cir-
colare 6 marzo 2015, n. 5, pp. 7-8 la quale si sofferma sulla situazione dei contribuenti che non
hanno versato gli acconti nel 2014 e che, accogliendo una tesi diversa, non dovrebbero pit nulla.
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Tale conclusione trova un chiaro riscontro testuale e logico nella motivazio-
ne della sentenza.

Nel compiere il bilanciamento richiesto ai fini dell’'esercizio della modulazio-
ne degli effetti della sentenza nel tempo, la Corte, prendendo in considerazio-
ne il principio dell'equilibrio di bilancio, ha osservato che il problema e costitui-
to dalle “restituzioni dei versamenti tributari connesse alla dichiarazione di ille-
gittimita costituzionale (...)". Nessun riferimento viene fatto ai pagamenti anco-
ra da effettuare non essendo ancora scaduto il termine di legge per I'adem-
pimento.

Il principio della domanda ed il potere-dovere di graduare nel
tempo gli effetti delle sentenze di accoglimento; il rispetto del
principio del contraddittorio

Un altro punto su cui la sentenza della Corte suscita qualche perplessita
quello del rispetto del principio del contraddittorio. Il fatto che la Corte possa
graduare, nei limiti e con le precisazioni di cui sopra, gli effetti nel tempo delle
proprie sentenze di incostituzionalita non significa che tale potere possa esse-
re esercitato senza rispettare il principio del contraddittorio.

Non emerge dal testo della sentenza che sia stata avanzata una richiesta
di modulare gli effetti temporali della sentenza e che quindi, nellemanare la
sentenza, abbia provveduto in merito alla domanda di una delle parti®*. La
mancanza di un'apposita istanza non ha impedito alla Corte di esercitare il po-
tere di graduazione degli effetti che nella sentenza é stato configurato come
un potere-dovere il cui esercizio quindi deve prescindere dall'iniziativa di parte
— che, tuttavia, non & certamente vietata — data la impellente necessita di tute-
lare uno o pit principi costituzionali i quali altrimenti risulterebbero irrimedia-
bilmente compromessi.

Il fatto che I'esercizio del potere di graduazione degli effetti nel tempo delle
sentenze di accoglimento sia stato configurato nella sentenza n. 10 come ec-
cezionale non vuol dire che la Corte si occupera raramente della questione.
Dopo la sentenza n. 10 & ragionevole ritenere specifiche richieste di modulare
gli effetti nel tempo della sentenza possano essere proposte in diverse occa-
sioni®®. A cid si aggiunga che le parti interessate a contrastare la possibilita
che tale potere venga esercitato ben potrebbero decidere di affrontare, anche
in via preventiva, la questione per evitare di trovarsi di fronte all'impossibilita di
difendersi nel caso che la Corte decida poi di affrontare la questione d'ufficio.
La Corte dovra quindi prendere in esame tali richieste e provvedere in merito
ad esse motivando la sua decisione. In tal modo si potra chiarire ulteriormente
la natura del potere di graduazione degli effetti ed i suoi limiti.

54 Sembra peraltro che la richiesta di limitare gli effetti nel tempo della sentenza sia stata
avanzata in via subordinata dall'’Avvocatura dello Stato durante I'udienza di discussione (A. PIN-
E. LoNGO, La sentenza n. 10 del 2015, cit., p. 4). Anche se cio fosse vero, non cambiano i ter-
mini del discorso svolto nel testo, non venendo meno 'esigenza di una compiuta garanzia del
contraddittorio in merito.

55 Ritengono che tale potere potrebbe essere esercitato solo nel caso di apposita richiesta
A. PIN-E. LoNGo, La sentenza n. 10 del 2015, cit., p. 4, secondo i quali dovrebbero anche esse-
re “offerti elementi a suffragio della richiesta, che potrebbero offrire alla Corte un vaglio pit age-
vole".
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Qualche considerazione va svolta in merito al fatto che la graduazione degli
effetti della sentenza sembra essere avvenuta senza che le parti siano state
informate di una simile possibilita ed abbiano avutc modo di esporre, per
iscritto o almeno oralmente, le rispettive difese sul punto.

Come noto, in linea generale, secondo la giurisprudenza, il giudice & tenuto
ad indicare alle parti le questioni che eventualmente ritenga di dovere affronta-
re d'ufficio%. Oggi tale regola & enunciata sia nell'art. 101, comma 2, c.p.c.,
sia nell'art. 73, comma 3, c.p.a., che sembrano essere a tutti gli effetti espres-
sione di un principio generale che come tale potrebbe essere applicabile an-
che nel processo costituzionale benché questo non sia equiparabile in tutto e
per tutto ad un normale processo civile o amministrativo.

L'esigenza di assicurare il contraddittorio anche su questo punto appare,
d'altra parte, meritevole di considerazione. La garanzia del contraddittorio de-
ve esplicarsi sia con riferimento all’esistenza del potere di graduazione degli
effetti nel tempo sia, ed & cid che piu conta, in ordine alla verifica della sussi-
stenza dei presupposti che pud essere effettuata solo se & noto il principio co-
stituzionale o sono noti i principi in relazione ai quali la Corte potrebbe consi-
derare di provvedere alla graduazione degli effetti. Tale esigenza non solo ri-
corre nei casi in cui difetti una domanda di parte ed in cui quindi, verosimil-
mente, il dibattito tra la parti sia stato nullo sul punto, ma anche nei casi in cui
vi sia stata una sollecitazione proveniente dalle parti, ma la Corte ritenga di
ravvisare I'esistenza dei presupposti in relazione a principi differenti rispetto a
quelli discussi tra le parti.

Nella specie le parti non potevano certo immaginare quali fossero i principi
in relazione ai quali sarebbe stato effettuato il bilanciamento. La Corte, quindi,
avrebbe dovuto indicarli preventivamente per consentire il dispiegarsi del con-
traddittorio che non & soltanto una garanzia essenziale per le parti del proces-
so, ma & anche lo strumento che permette al giudice (e in special modo alla
Corte, su cui grava il compito sempre pil difficile ed estremamente delicato di
decidere in merito alla legittimita delle leggi) di stimolare il pieno apporto delle
parti il cui contributo puo fornire elementi di fatto e di diritto per la migliore so-
luzione delle questioni.

Se rese edotte di una possibile decisione del tipo di quella poi emanata, le
parti ben avrebbero potuto fornire un numero maggiore di dati. In tal modo for-
se si sarebbe potuta evitare, anche senza ricorrere a dei mezzi istruttori,
I'insoddisfazione per quei passaggi della decisione dai quali emerge la man-
canza di dati precisi in ordine ad elementi rilevanti posti a fondamento di alcu-
ni passaggi della decisione.

Non si ritiene necessaria I'approvazione di modifiche normative che attri-
buiscano alla Corte nuovi poteri istruttori ®7. L'esplicarsi del contraddittorio, an-
che per quanto attiene agli aspetti istruttori, ben pud consentire di acquisire un
maggior numero di elementi in base ai quali prendere la decisione, salvo
I'esercizio dei poteri dei quali la Corte gia dispone .

56 Si rinvia sul punto alla nota sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione 30
settembre 2009, n. 20935.

57 || PDL citato alla nota 24 prevede una modifica dell’art. 13 della legge n. 87/1953 al fine
di attribuire alla Corte poteri istruttori specifici.

58 Sui poteri istruttori della Corte si rinvia a G. ZAGREBELSKY-V. MARCIANO, op. cit., pp. 318-
319.
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Considerazioni finali

Qualche breve considerazione per concludere il discorso gia molto lungo
ed articolato.

Nel complesso la valutazione della sentenza & sicuramente positiva anche
se, come si & segnalato, hon mancano alcuni punti poco chiari ovvero que-
stioni importanti non del tutto risolte oppure, ancora, conclusioni su singoli
aspetti che non sono condivisibili.

Nucleo centrale ed innovativo della pronuncia & il fatto che la Corte ha con-
siderato “le conseguenze complessive della rimozione con effetto relroattivo
della normativa impugnata” per decidere di procedere alla graduazione degli
effetti nel tempo della propria decisione che & risultata, in base alla disamina
analitica che si @ compiuta, sostanzialmente coerente con la natura e la porta-
ta dei vizi che inficiavano la normativa tributaria dichiarata incostituzionale. Si
pud quindi ritenere che nella sentenza annotata il diritto alla tutela giurisdizio-
nale non é risultato svuotato dall'esercizio del potere di graduazione degli ef-
fetti. Per alcuni aspetti la decisione avrebbe forse potuto essere diversa ma
cid vuol dire che sia possibile mettere in discussione le fondamenta stesse su
cui poggia la costruzione della Corte.

Nella disamina della sentenza sono state riscontrate peraltro alcune pro-
blematiche su cui sembra opportuna una riflessione.

La questione pil delicata e, si ritiene, ancora non del tutto risolta, riguarda
la possibilita che il bilanciamento tra principi e diritti in gioco possa essere ri-
solto facendo riferimento al solo principio dell’equilibrio di bilancio e ancor di
pill che questo possa essere ritenuto sempre prevalente e cid anche nei con-
fronti del diritto alla tutela giurisdizionale. In altre parole, occorre interrogarsi
circa il fatto che la possibilita di graduare gli effetti nel tempo della sentenza
possa o debba sussistere solo ed esclusivamente per contenere possibili au-
menti della spesa. Nella sentenza n. 10, come si & visto, la Corte non ha deci-
so di modulare gli effetti per ragioni di equilibrio di bilancio o comunque non
solo per questa ragione. Certo la questione e stata trattata e non avrebbe po-
tuto essere altrimenti dato I'ammontare delle somme in gioco. La Consulta ha
tuttavia ritenuto di non basarsi solo su considerazioni attinenti al costo delle
restituzioni ed ha infatti puntualmente evidenziato I'esistenza di un grave pre-
giudizio per gli artt. 3 e 53 Cost. che, per le ragioni sopra meglio specificate, in
realta sembra avere assunto rilievo dirimente ai fini dell’'esercizio del potere di
modulazione.

La ricerca di una pluralita di principi e diritti che risulterebbero irrimediabil-
mente pregiudicati nel caso di efficacia retroattiva della sentenza & un chiaro
segno dell’'estrema prudenza con cui la Corte ha ritenuto di procedere in un
campo molto delicato quale € certamente quello della graduazione degli effetti
nel tempo delle sentenze di accoglimento. Una prudenza che, pur essendo
impossibile azzardare delle previsioni, probabilmente caratterizzera anche la
futura giurisprudenza, coerentemente, del resto, con il carattere eccezionale
dello strumento in esame. Il principio di stretta proporzionalita posto dalla Cor-
te alla base del bilanciamento pud essere rispettato soltanto attraverso una
chiara ma anche rigorosa individuazione in concreto dei presupposti dai quali
soltanto pud discendere I'efficacia retroattiva della sentenza in una determina-
ta fattispecie. Proprio per questo motivo non appare convincente, e neppure
del tutto chiara, la motivazione della sentenza in merito agli effetti del giudica-
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to nel giudizio a quo. Sembra che la Corte non abbia compiutamente inqua-
drato i termini del problema che, pur essendo strettamente connesso a quello
del carattere incidentale del giudizio di costituzionalitd, non pud essere con
questo identificato e, tanto meno, confuso. Da questo punto di vista & sembra-
ta non del tutto convincente la scelta di escludere I'efficacia retroattiva della
sentenza in relazione al giudizio a quo con riferimento al quale, nell'ambito di
un giudizio di bilanciamento, sembra non ricorrere il presupposto di stretta in-
dispensabilita anche in ragione degli stringenti limiti, che sono stati dalla Corte
stessa ben delineati, della irretroattivita della dichiarazione di illegittimita costi-
tuzionale.

In ordine ai poteri del legislatore non sembra si possa dire che la sentenza
li abbia vanificati.

La Corte, infatti, ha lasciato intatta la possibilita di approvare una nuova
normativa in materia, purché emendata dai vizi riscontrati, come pure la di-
screzionalita nella scelta del modo di coprire gli squilibri che comunque la sen-
tenza comportera sia pure in misura notevolmente ridotta rispetto a quanto sa-
rebbe potuto avvenire nel caso di una sentenza con efficacia retroattiva. Desta
qualche perplessita invece il fatto che non sia stato pit compiutamente deli-
neato il seguito legislativo della sentenza in relazione alla dichiarazione di in-
costituzionalita derivante dalla riscontrata esistenza del terzo vizio di legittimita
costituzionale. La inadeguatezza della normativa in tema di divieto di trasla-
zione comporta la necessita di un nuovo intervento normativo proprio per evi-
tare — come si desume chiaramente dalla graduazione anche in ordine a que-
sto capo di sentenza — che la questione risulti definitivamente pregiudicata
senza possibilita di garantire il rispetto del divieto di indebito arricchimento.

Infine possono forse essere utili alcune osservazioni in vista di un possibile
futuro esercizio della tecnica decisoria in altre fattispecie.

Un punto imprescindibile, come si & detto, & certamente quello del rispetto
del contraddittorio, sia sull'esistenza dei presupposti per 'esercizio del potere,
sia, pill specificamente, sui principi e diritti che, ad avviso della Corte, potreb-
bero essere compromessi nel caso di una pronuncia con efficacia retroattiva; il
contraddittorio dovrebbe essere garantito anche in merito all’esatta individua-
zione del momento da cui la sentenza comincia a spiegare i suoi effetti.

Anche l'esercizio di poteri istruttori come si & detto potra risultare utile per
prendere una decisione, anche se non sembra questo il punto decisivo.

Passando direttamente alla questione delle modalitd di redazione della
sentenza, sulla base delle considerazioni che precedono, sembrerebbe prefe-
ribile, qualora la Corte riscontri una pluralita di vizi, procedere ad una verifica
dell’'esistenza dei presupposti in relazione ad ognuno dei capi della sentenza,
posto che le conclusioni sul punto del bilanciamento potrebbero in astratto es-
sere diverse in relazione ad ognuno di essi.

Ai fini di una maggiore chiarezza circa gli effetti della sentenza, oltre che di
una pil puntuale valutazione in merito all’esistenza dei presupposti nel rispet-
to del principio di stretta proporzionalita, parrebbe quanto meno opportuna
una precisa identificazione degli effetti in caso di retroattivita della sentenza.

Pil in generale, in caso di fattispecie particolarmente complesse come
quella della c.d. Robin Hood Tax, spettera alla Corte valutare se, ai fini di una
maggiore chiarezza e semplicita della motivazione, possa risultare preferibile
una sostanziale divisione in pili parti della sentenza, come accaduto nella spe-
cie, ovvero sia preferibile trattare congiuntamente la questione dell'invalidita
della legge, quella degli effetti nel tempo della sentenza e, infine, quella della
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sussistenza dei presupposti per la graduazione con riguardo ad ogni singolo
vizio riscontrato °.

59 E chiaro che qualsiasi sentenza di accoglimento che in futuro dovesse prevedere una
graduazione degli effetti nel tempo sarebbe molto pitt semplice: la Corte, infatti, ben potra ri-
chiamare la sentenza n. 10 per quanto concerne tutta la parte dedicata ad affrontare il problema
in termini generali.
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