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1. Premessa

E’ recente la pronuncia con cui la Corte di Giuatidel’Unione Europea ha nuovamente
condannato I'ltalia, nellambito della causa C-3{8/avente ad oggetto il ricorso proposto, ai sensi
dell'art. 258 T.F.U.E., dalla Commissione in dagl@glio 2010.

| giudici del Lussemburgo hanno, infatti, accext& dichiarato I'inadempimento della
Repubblica italiana, per aver escluso qualsiagpamsabilita dello Stato per i danni arrecati ai
singoli a seguito di una violazione del diritto ldghione imputabile ad un organo giurisdizionale
nazionale di ultimo grado, qualora tale violazioisellti da interpretazione di norme di diritto o da
valutazione di fatti o prove dall’organo giurisdinale medesimo ovvero per aver limitato tale
responsabilita ai soli casi di dolo o colpa grave.

Il riferimento normativo € alla Legge 13 aprile8B9 n. 117, in particolare all'art. 2, commi
1 e 2, sul risarcimento dei danni cagionati nedifexio delle funzioni giudiziarie e sulla
responsabilita civile dei magistrati, oggetto giaiverse attenzioni da parte della dottrina ealell
stessa Corte che poco piu di un lustro fa aveveciato le linee guida per I'affermazione del
principio generale della responsabilita dello Statmbro per violazione del diritto dell’Unione da
parte di un suo organo giurisdizionale di ultimarnza.

Non e un caso, infatti, che la sentenza che hidtwts lo spunto del presente scritto sia stata
adottata dalla Terza Sezione della C.G.U.E. semzarclusioni dell’avvocato generale, atteso che
trattasi di questione in punto di diritto gia afitata e decisa nella precedente su citata pronuncia
della medesima Corte.

La sentenzale qua se da un lato - inserendosi nel solco gia tracaalla Giurisprudenza
della Corte di Lussemburgo e dalla prassi precedeha assunto un notevole rilievo per una piu
compiuta definizione del perimetro delle condizioeicessarie per dar luogo alla responsabilita di
uno Stato membro per violazione del diritto dellibime Europea, dall’altro ha imposto a livello
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nazionale una seria riflessione sull’intero impeamiormativo previsto dalla Legge n. 117/1988,
anche con riguardo a quei casi che esulano dalibad®ne della Corte di Giustizia ed in cui i
giudici commettono errori nell’applicazione del ido interno stricto sensu anche per evitare
situazioni discriminatorie tra individui che vengoa trovarsi di fronte a situazioni analoghe.

Al fine di cercare di comprendere piu a fondo @atagta se non innovativa quanto meno
dirompente della pronuncia in parola con partimlgguardo al nostro sistema nazionale, si rendera
opportuno accennare seppur brevemente al peradgtecsbmmato recente che ha visto protagonisti
i giudici europel nel delineare i contorni sostanziali della respilga dello Stato membro per
violazione del diritto dell’'Unione per poi soffernsa sulle resistenze reiteratamente opposte dai
principali organi giurisdizionali italiani che hamrstrenuamente affermato e difeso una asserita
maggiore indipendenza della magistratura, oggi datemnperare necessariamente con quel
principio di leale collaborazione, sancito dall:at8 par. 2 del Trattato sull’Unione europea (d’ora
innanzi, T.U.ES4.

2. La responsabilita dello Stato per violazione detliritto dell’'Unione nella giurisprudenza
della Corte di Giustizia.

Sebbene gia in pronunce alquanto datate della @o@ustizia fossero presenti dei cenni
alla responsabilita degli Stati come consegueniia dielazione da parte dei medesimi di obblighi
comunitarf, & solo con la sentenzaancoviclf che pud ritenersi iniziata a livello europeo una
sistematica ricostruzione dell'istituto in argomeetdel relativo regime giuridiéo

% Poiché nel Trattato mancano disposizioni che pliseino in modo diretto e puntuale e conseguenile diolazioni
del dritto dell'Unione da parte degli Stati memba, Corte di Giustizia dell’'Unione europea, nelpetamento del
compito conferitole dall’'ordinamento di garantiteskervanza del diritto nell'interpretazione e @gplicazione del
Trattato, ha statuito su tale questione avvalendesicanoni ermeneutici generalmente accolti, fdoericorso in
particolare ai principi fondamentali dell'ordinantergiuridico comunitario e, se necessario, ai ppingenerali comuni
agli ordinamenti giuridici degli Stati membri. Dtednde, in un gran numero di ordinamenti nazionlaliegime
giuridico della responsabilita dello Stato & selaborato, in maniera determinante, in via giurisgienziale.

*In base al principio di leale collaboraziong]i“Stati membri sono tenuti ad adottare tutte lsure di carattere
generale o particolare atte ad assicurare I'eseoungi degli obblighi ad essi derivanti dal diritto reanitarid’. I
principio di leale collaborazione, che obbliga @8 membro in relazione ad ogni sua funzione, ddaszialmente
posto le basi per 'estensione della responsabdidaognuno dei poteri dello Stato membro: sul pumfo. R.
BIFULCO, Responsabilita dello Stato per violazione del thritlell’Unione europeajn Digesto delle discipline
pubblicistiche Torino, 2010.

® Basti ricordare la sentenza C. Giust. CE, 16-16019C-6/60, Humblet / Stato belganella quale la Corte,
nell'interpretare il protocollo sui privilegi e lenmunita CECA — ha sottolineato che uno Stato membhe violi i
principi del suddetto protocollo, ha I'obbligo diinare tutti gli atti adottati in violazione delrdto comunitario nonché
di eliminare gli effetti antigiuridici degli atti edesimi. Sulla stessa linea cfr. C. Giust. CE, 2816, C-60/75Russo /
AIMA, secondo cui espressamemntell’ipotesi che il danno derivi dalla violazioné uha norma di diritto comunitario
da parte dello Stato, questo dovra risponderne,coeifronti del soggetto leso, in conformita allsmbsizioni di diritto
interno relative alla responsabilita della pubblimministrazione Per approfondimenti, cfr. A. SAGGIQ,a
responsabilita dello Stato per violazione del diricomunitariojn DResp 2001, 223.

®C. Giust. CE, 19-11-1991, C-6/90 e C-9/9Mdrea Francovich / Repubblica italiane Danila Bonifaci e altri /
Repubblica italiana Tale sentenza é relativa alle conseguenze ohelfecata attuazione di una direttiva da parte di uno
Stato membro: nella fattispecie, si trattava di dinattiva, mai trasposta dall’ltalia, che, a tatdki lavoratori in caso di
insolvenza del datore di lavoro, imponeva agli iStaémbri di istituire un meccanismo di garanzia perediti
retributivi maturati. Con due ordinanze del 198%®tatura di Vicenza e la Pretura di Bassano dep@&groponevano
alla Corte di Giustizia questioni pregiudiziali pénterpretazione dell’art. 189, terzo comma, Ta#&h CEE, nonché
della direttiva del Consiglio 20 ottobre 1980, &¥WACEE. Al riguardo, come ampiamente illustratdRinBIFULCO,
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Nei Trattati di Roma, infatti, non era previsteuma sanzione specifica nell'ipotesi di
violazione degli obblighi comunitari da parte diouStato membro, essendo peraltro individuate le
sole procedure per I'accertamento giurisdizionaléednfrazion.

E’ proprio con il progredire e con il consolidadgl processo di integrazione che si e
avvertita maggiormente I'esigenza di garantire pplecazione uniforme del diritto dell’Unione in
tutti 1 Paesi membri e quindi evitare una disfumeodel sistema nel suo insieme e nelle sue
articolazioni, nonché una situazione di discrimioagtra i cittadini.

A ben vedere, la violazione di uno Stato finisce gredare a scalfire la parita di trattamento
e la solidarieta all’interno dell’'Unione ed a creamo sbilanciamento disarmonico in un sistema
giuridico che vede tra i suoi obiettivi fondamentplello della interpretazione e della applicazione
uniforme delle regole comuhi

Su queste argomentazioni si € innestato il primmdscato intervento della Corte di
Lussemburgt per cui il principio della responsabilitd delloagt per danni causati ai singoli da
violazioni del diritto del’Unione ad esso imputhl® inerente al sistema dei Trattati, atteso che
sarebbe messa a repentaglio la piena efficacia delime comunitarie e sarebbe infirmata la tutela
dei diritti da esse riconosciuti se i singoli naressero la possibilita di ottenere un risarcimeve
i loro diritti siano lesi da una violazione delitiw dell’'Unione imputabile, beninteso, allo Stato
membro medesimo.

Responsabilita dello Stato per violazione del thridell’Unione europeagp. cit., a cui si rimanda per approfondimenti,
e da segnalare un notevole dibattito giurispruddezn Italia, che prende avvio dalla sentenza8s/2993 della Corte
Costituzionale e vede numerose successive prondelte Suprema Corte di Cassazione. Cfr., anche, NKR®,
Individuazione del soggetto tenuto al risarcimedtd danno per tardiva attuazione della direttivaeCe. 80/987 in
materia di garanzia dei crediti di lavoran Giust. civ, |, 1383, nota a Cass., sez. lav., 9-9-1995, 5479 L.
ANTONIOLLI DEFLORIAN, Francovich e le frontiere del diritto europda,Giur. it., 1993, |, 1585.

" Quello della responsabilita dello Stato per a@jislativi & un istituto risalente del diritto puigb in Francia. E’ solo
in tale Paese che - a partire dal celebre Gasuéte La Fleuretteisalente al 1938 e poi coraftét Bovero— si sono
registrate condanne giudiziarie dello Stato a calisatti legislativi che avevano provocato dannisaigoli. Per
approfondimenti al riguardo, cfr. R. BIFULC@Gli aspetti convenzionali della responsabilita defbtato per atti
legislativi, in G. Dir. Amm, 2007, 7, 769, che commenta la sentebaaseil d'Etat 8 febbraio 2007, n. 279522, dalle
cui conclusioni emerge chda“responsabilita dello Stato per il fatto del Isigitore pud essere azionata, in ragione
degli obblighi dello Stato diretti ad assicurarerispetto di convenzioni internazionali, per ripaeaall'insieme dei
pregiudizi derivanti dall’'adozione di una legge emta in violazione degli impegni internazionali ldefFrancid’.

® La prassi ha progressivamente individuato dei mmeismi che, alla presenza di determinate condizimsllegavano
talune infrazioni degli Stati membri alla perditel dliritto ad un finanziamento dell’'Unione. Esengbiriguardo si
possono ritrovare nel settore agricolo (cfr. &te 3 del regolamento n. 729/70, relativo al finamento della politica
agricola comune, in G.U.C.E. L 94 del 28 aprile Q9. 13) o in tema di normativa sui Fondi strwtiyrladdove
'erogazione del finanziamento viene subordinatpressamente alla condizione che le azioni da fiaamzsiano
realizzate in modo conforme alla disciplina dellidime (cfr. art. 7 del regolamento CEE n. 2052/88 24 giugno
1988, in G.U.C.E. L 189 del 15 luglio 1988, p.9art. 7, n.1, del regolamento CE n. 2081/93 delugfiid 1993, in
G.U.C.E. L 193 del 31 luglio 1993, p. 5). E’, péraJ evidente che tali rimedi hanno una portatatéita e circoscritta,
atteso che fanno riferimento solo ad infrazionilegdte ad attivita finanziate dall'Unione e non lamcalla
responsabilita degli Stati membri per violazionkdigtto dell’'Unione in generale.

® Per approfondimenti, cfr. G. TESAUR@jritto del’Unione Europea Padova, 2010, 359; A.A.V.VL'Unione
Europea. Istituzioni, ordinamento e politichgologna, 1998, 298. Giova richiamare al rigua@dsiust. CE, 7.2.1973,
C-39/72, Commissione / Italiapunto 24, secondo cui testualmentéel’ consentire agli Stati membri di trarre
vantaggio dalla Comunita, il Trattato impone lortohbbligo di osservarne le norme. Il fatto che untat§, in
considerazione dei propri interessi nazionali, rampnilateralmente I'equilibrio tra i vantaggi e gbineri derivanti
dalla sua appartenenza alla Comunita, lede l'ugieaga degli Stati membri dinanzi al diritto comamib e determina
discriminazioni a carico dei loro cittadini, in priissimo luogo di quelli dello Stato che trasgredide norme
comunitarié.

% Francovich sopra citata, punto 35.
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In buona sostanza, la Corte di Giustizia, nel aofare il principio di leale collaborazione di
cui all'attuale art. 13, par. 2, del T.U.E., haohigivamente affermato che la possibilita di
risarcimento a carico dello Stato membro e pawditoénte indispensabile, qualora la piena
efficacia delle norme comunitarie sia subordindiea@ndizione di un’azione da parte dello Stato e,
di conseguenza, i singoli, in mancanza di tale regicon possono far valere dinanzi ai giudici
nazionali i diritti loro riconosciuti dal dirittoal’'Unione™".

Dopo aver affermato 'esistenza di un vero e gmprincipio di responsabilita inerente ai
Trattati, la Corte prosegue nel sibier argomentativo affermando le condizioni per dateaatione
concreta a tale principio.

La prima di queste condizioni € che il risultatoegeritto dalla direttiva implichi
I'attribuzione di diritti a favore dei singoli; Iseconda e che il contenuto di tali diritti posssees
individuato sulla base delle disposizioni dellaettiva; la terza ed ultima condizione consiste
nell'esistenza di un nesso di causalita tra laazimne dell’'obbligo a carico dello Stato membro ed
il danno subito dai soggetti lesi, e quindi in uadigio rimesso all’ordinamento giuridico interno d
ciascuno Stato membro per lindividuazione dellanpetenza giurisdizionale e delle modalita
operative per giungere alla sostanziale tdfela

Tali tre condizioni, secondérancovich sono sufficienti per fa sorgere a vantaggio dei
singoli un diritto ad ottenere un risarcimento, ttoeva direttamente il suo fondamento nel diritto
dell’'Unione™.

E trattasi di una responsabilita ben diversa s@ qliella degli Stati sul piano
dell’ordinamento internaziondfésia da quella del’'Unione Europ@acome si delineera meglio

" Non & qui la sede per approfondire I'importantmatica dell’effetto diretto delle norme dell'Uniomela relativa
evoluzione della giurisprudenza della Corte di Gaiss. Basti solo ricordare che per effetto direttantende l'idoneita
della norma comunitaria a creare diritti ed obhligihettamente ed utilmente in capo ai singoli, péasone fiche che
giuridiche, senza che lo Stato eserciti quella fumz di diaframma che consiste nel porre in essi@ qualche
procedura formale per riversare sui singoli gli lafib o i diritti prefigurati da norme “esterne” alistema giuridico
nazionale. In termini pratici, I'effetto direttoj dui possono essere provviste le norme sia ddidfrache di un atto
comunitario, si risolve nella possibilita, perimgolo, di far valere direttamente dinanzi a giedi@azionale la posizione
giuridica soggettiva vantata in forza della norroananitaria e, per la pubblica amministrazione,adidi che il singolo
adempia agli obblighi sanciti dalla norma comurnégtanedesima ovvero goda direttamente e immediatente diritti
che quella norma gli attribuisca. Si segnala, replthe soprattutto in Dottrina e non anche in iGjuudenza non sono
mancati i tentativi di distinguere la nozione dettb diretto da quella di applicabilita direttal senso che, mentre con
quest'ultima si rileva una qualita della norma (cbeme il regolamento, non richiedere, per prodeffetto, alcun
provvedimento interno ulteriore), con la prima imde cogliersi I'incidenza della norma sulla posiEagiuridica del
singolo, che non é necessariamente il destinati#iia norma, in capo al quale vengono a crearsdilitii invocabili
direttamente dinanzi al giudice nazionale. Per a@jomdimenti in merito e per una disamina dell’eaitune
giurisprudenziale della Corte di Giustizia delldne Europea, si rimanda a G. TESAURDJitto dell’Unione
Europea op. cit.,, 174; R. MASTROIANNILe norme comunitarie non direttamente efficaci itoiscono parametro di
costituzionalita delle leggi interne® Giur. cost.,2006, 3520; S. AMADEONorme comunitarieposizioni giuridiche
soggettive e giudizi internMilano, 2002; A. BARONEY/ 'efficacia diretta delle direttive fra certezzeofaunitarie) e
fraintendimenti (nazionalijn Foro it., 1996, 1V, 358.

2 Francovich sopra citata, punto 40.

13 Francovich sopra citata, punto 41. La portata rivoluzionadiglla sentenzarancovich sta proprio nell’aver
sgretolato uno dei dogmi piu resistenti dells publicumeuropeo, ovvero l'infallibilita del legislatore. &b avviene
seguendo un percorso di progressiva diminuzionka digdcrezionalita a cui corrisponde una corrisgane crescente
sottoposizione alle regole della responsabilitaaltre parole, quella primazia dell’ordinamentol'tielione, accettata e
riconosciuta dagli Stati membri, ha portato ad limétazione della sovranita tale da essere gamarmiitn strumenti
diretti e pratici, quale appunto la responsabéditéracontrattuale degli Stati membiri.

1 Sul punto, cfr. R. BIFULCOResponsabilita dello Stato per violazione del thiridell’Unione europeain Digesto
delle discipline pubblicisticheop. cit., secondo cui, rispetto al diritto intezionale, una possibile analogia puo
ravvisarsi nel fatto che & sempre lo Stato il stiggesponsabile. L'eccentricita rispetto alle fegdella responsabilita
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nella ulteriore giurisprudenza con cui i giudici dassemburgo finiscono per costruire l'istituto in
esame.

Degna di menzione speciale & la senteBasserie’ che ha perfezionato la trama iniziata
dalla sentenza capostipite, soprattutto con riguaidsecondo presupposto richiesto ai fini della
sussistenza della responsabilita.

Ed infatti, dopoFrancovich ci si e interrogati se la responsabilita patrirmendello Stato
membro potesse essere fatta valere soltanto atepza di norme dell’'Unione prive di un effetto
diretto, per essere cioe queste non invocabilirdinall’autorita giudiziaria nazionale, ovvero se |
violazione riguardasse anche norme aventi dirdfizaeia e quindi azionabili direttamente innanzi
al giudice nazionale.

La Corte di Lussemburgo con la senteBrasserie dopo aver compiuto una distinzione tra
i casi in cui lo Stato nazionale ha maggiore o mendiscrezionalits{, ha inequivocabilmente

internazionale dello Stato sta perd nel fatto chentre i cittadini degli Stati membri in quanto tileetari dei diritti e
degli obblighi derivanti dal diritto dell’Unione gsono chiedere il risarcimento nel caso in cui tgano dello Stato
violi le norme comunitarie, a livello del dirittmternazionale un tale potere non é riconosciutsirgjoli individui se
non nel campo dei diritti umani. Inoltre, mentrél'aenbito internazionale la controversia € risal@ un arbitro o da un
giudice appunto internazionale, nell'ordinamentd’daione € il giudice dello Stato membro a delibargiudizi di
responsabilita dello Stato.

> |attuale art. 340, par. 2, T.F.U.E. (gia art. 28®r. 2, T.C.E.) sancisce la responsabilitd emtrattuale
dell’'Unione europea, la quale é tenuta a risaramformemente ai principi generali comuni ai dirdegli Stati
membri, i danni cagionati dalle sue istituzioni @ duoi agenti nell’esercizio delle loro funziohw merito, cfr. R.
BIFULCO, Responsabilita dello Stato per violazione del thritlell’Unione europeajn Digesto delle discipline
pubblicistiche op. cit., secondo cui la disciplina della resmdnilga extracontrattuale dell’'Unione e quella deggati
membri non sembrano poggiare sui medesimi prestip{8ss molto non cambia in relazione alla colpd damno, le
condizioni si distanziano non poco con riferimeat@regiudizio (che nell'ipotesi dell’art. 340, pa;, T.F.U.E., deve
possedere il requisito della importanza e dellxigfigd), al carattere di norma superiore (nonigsto nel caso della
responsabilita degli Stati) ed al nesso di causahtonostante piu recenti tendenze verso una gaxitine dei due
regimi di responsabilita, nell'ordinamento dell’'dnie, quindi, illecito dell’Unione e illecito dedltati non conducono
ai medesimi esiti, con la conseguenza che I'affefome di una responsabilita dell’Unione, nelle gmtdi atti
normativi, € molto rara. Per ulteriori approfondmtiecfr. PECCHIOLI,La responsabilita pubblica comunitaria come
sistema di dritto uniformen Dir. UE, 2001, 367; R. BIFULCOl a responsabilita dello Stato per atti legislativi
Padova, 1999, 207; A. TIZZANO — S. FORTUNATy tutela dei dirittj in A. Tizzano (a cura di)] diritto privato
dell’'Unione europeaTorino, 1999, 856; F. CAPELLL obbligo degli Stati a risarcire i danni per viat@one delle
norme comunitarie,in DCI, 1997, 55; R. CARANTA, La responsabilita extracontrattuale della pubblica
amministrazione. Sistemi e tecnichdilano, 1993, 314; G. VENTURINILa responsabilita extracontrattuale delle
Comunita europgeMilano, 1980, 15.

1%C. Giust. CE, 5-3-1996, C-46/93 e C-48/88asserie du pécheur SA / Repubblica federale din@riae The Queen
/ Secretary of State for Transport (Factortame etdltri). Tale sentenze attiene a due procedimenti riuhipirimo
riguarda laBrasserie du pécheur SAocieta francese con sede in Alsazia, costrettspendere le proprie esportazioni
di birra in Germania, in quanto le competenti atdadedesche avevano accertato che la birra dafa@sisecata non era
conforme ai requisiti di genuinita stabiliti dallegge tedesca; il secondo attiene a diversi sdgigtRegno Unito, sia
persone fisiche che giuridiche, che contestavaistitlizione di un nuovo registro per i pescherdmtfannici e la
relativa subordinazione ad una immatricolazioneosdo particolari requisiti di nazionalita, residare domicilio dei
proprietari.

" Ai punti 46 e 47 la sentenZBrasserie sopra citata, chiarisce, infatti, che si devestatare che il legislatore
nazionale, cosi come del resto le istituzioni comamie, non dispone sistematicamente di un ampterpaiscrezionale
guando di tratti di un settore disciplinato dalitthr dell’'Unione. Quest'ultimo pud imporgli obbliglli risultato o di
condotta o di astensione che riducono, anche inaraoonsiderevole, il suo margine di valutazidnetal caso, come
in quello oggetto della sentenEaancovich la circostanza che i provwvedimenti da adottao®rinbano al legislatore
nazionale €, ai fini del sorgere della respondabilello Sato membro per la mancata attuaziona detttiva, priva di
pertinenza. Diversamente, allorché uno Stato mendpera in un settore nel quale dispone di un anpuitere
discrezionale, paragonabile a quello del qualevgalgono le istituzioni comunitarie per I'attuazemlelle politiche
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sottolineato come sia presente, tanto nell’ordingmeell’Unione quanto in quello dei singoli Stati
membiri, il principio in forza del quale un’azioneum’omissione illegittima comporta I'obbligo
della riparazione del danno arrecato.

Da cio consegue I'obbligo, incombente alla pubbkadorita, qualunque sia I'organo di
quest'ultima la cui azione od omissione ha datgioe alla trasgressiotie di risarcire i danni
cagionati nell’esercizio delle sue funzioni, a predere dalle norme interne dello Stato membro
sulla ripartizione delle competenze tra i potestitazionali®.

Nel riprendere le condizioni necessarie perché&aus soddisfarsi le esigenze della piena
efficacia delle norme dell’Unione e dell’effettivatela dei diritti da esse garantiti e nel pre@dar
seconda di tali condizioni, la Corte afferma cheed&attarsi di una violazione sufficientemente
caratterizzata, laddove il criterio decisivo pensiderare una simile sufficiente caratterizzazione
della violazione consiste nella violazione mandestgrave, da parte di uno Stato membro, dei
limiti posti al suo potere discrezionale.

Orbene, al riguardo, fra gli elementi che il gaglicompetente pud eventualmente prendere
in considerazione, vanno sottolineati il grado biacezza e di precisione della norma vioi3ta
I'ampiezza del potere discrezionale che tale norimerva alle autoritd nazion&lj il carattere
intenzionale o involontario della trasgressione owssa 0 del danno cagionato, la scusabilita o
'inescusabilita di un eventuale errore di diritla, circostanza che i comportamenti adottati da
un’istituzione comunitaria abbiano potuto concaral’omissione, allladozione o al mantenimento
in vigore di provvedimenti o di prassi nazionalhtmri al diritto dell’'Unioné.

comunitarie, i presupposti della sua responsahilittbono essere, in via di principio, i medesimgdelli dai quali
dipende il sorgere della responsabilita della Cataum una situazione analoga. Al riguardo, appep@ortuno
segnalare la piu recente C. Giust. CE, 4-7-200024/97, ,Haim, secondo cuila responsabilita extracontrattuale delle
istituzioni comunitarie € modulata in relazione’athpiezza del potere discrezionale di cui disportgdn presenza di
ampi poteri discrezionali, la responsabilita pudese riconosciuta solo nel caso di violazione nesid e grave di una
norma preordinata a garantire dei diritti soggeftia singoli, mentre in assenza di discrezionalitan presenza di
margini di discrezionalita ridotti, la responsaltdi deriva dalla semplice violazione della noftnaon nota di R.
CARANTA, La responsabilita per fatto illecito delle istit@zii comunitarie € in funzione dei margini di distignalita
di cui dispongonoin Giur. it., 2001, 147.

'8 Quindi non solo I'organo deputato alla funziongiséativa e normativa, ma anche quello preposta filhzione
esecutiva ed amministrativa e, come si vedra matfiia, anche I'organo giurisdizionale.

9 Brasserie sopra citata, punti 29, 32 e 33.

2 ’elemento della chiarezza e precisione della momiolata appare riguardare lipotesi in cui la msitha
disposizione dell’lUnione consenta piu di una intetazione. La condizione é stata esclusa, ad esemglla misura in
cui una plausibile interpretazione alternativa oasibile: cfr. C. Giust. CE, 24-9-1998, C-319/Béinkmann nonché
C. Giust. CE, 18-1-2001, C-150/9%8tockholm Lindpark.La chiarezza della norma, inoltre, deve essersanite senso
oggettivo, non essendo sufficiente il dubbio intetativo di un giudice nazionale, magari tradotto rinvio
pregiudiziale alla Corte, per rendere oscura lanaoe non manifesta la sua violazione. Sul punte, yberiori
chiarimenti, cfr. G. TESAURDIritto dell’'Unione Europeaop. cit., 372.

2L Cfr. C. Giust. CE, 2-4-1998, C-127/98prbrook Laboratoriessecondo cuitell'ipotesi in cui lo Stato membro...
non si fosse trovato di fronte a scelte normativdisponesse di un margine di discrezionalita comsdolmente
ridotto, se non addirittura inesistente, la semglitasgressione del diritto comunitario pud esseufficiente per
accertare l'esistenza di una violazione grave e ffestd. Sembrerebbe che un tale principio possa trovare
applicazione anche con riguardo al giudice nazemfl ultima istanza, nell'ipotesi in cui non disgandi alcuna
discrezionalita quanto al rinvio pregiudiziale a guindi obbligato ad effettuarlo. In tal casoaitif la posizione del
giudice di ultima istanza sembra paragonabile dlajdegli organi legislativi e amministrativi di arStato membro che
non sono chiamati ad effettuare scelte normativeguanto si trovano di fronte ad una competenzaolata. In tal
senso, cfr. G. TESAUR@iritto dell’Unione Europeaop. cit., 373.

22 Al riguardo, si noti come in un certo senso nomtserebbe escluso del tutto un riferimento ad efe¢ns®ggettivi,
nonostante la Corte avesse voluto costruire Lisgitdella responsabilita dello Stato membro pelazione del diritto
dell’Unione in maniera oggettiva, e quindi svindolda una subordinazione al requisito psicologietadcolpa.
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Sono questi dei veri e propri indici che la Corternfsce, in grado di incidere
sull’accertamento dell’elemento soggettivo, conselltera piu chiaro fra breve, ed adeguati anche
in relazione all'organo interno che ha prodottdahno.

In ogni caso, una violazione del diritto dell’'Un® & manifesta e grave quando continua
nonostante la pronuncia di una sentenza che hataitcéinadempimento contestato di una
sentenza pregiudiziale o di una giurisprudenzaaateta della Corte in materia, dalle quali risulti
lillegittimita del comportamento in questioffe

Sulla terza condizione relativa al nesso causatehe la sentenzBrasserierimanda ai
giudici nazional?®: fermo restando il diritto al risarcimento che viaodirettamente il suo
fondamento nel diritto dell’'Unione, € nelllambitelte norme del diritto nazionale relative alla
responsabilita che lo Stato e tenuto a riparamieseguenze del danno provocato, restando inteso
che le norme nazionali in materia di risarcimengo dhnni non possono essere meno favorevoli di
guelle che riguardano reclami analoghi di natute@rira e non possono essere tali da rendere
praticamente impossibile o eccessivamente diffisitenere il risarcimentd.

% A ben vedere & proprio il caso della sentenzahzhdato spunto al presente scritto, C. Giust. UE1 22011, C-
379/10,Commissione / Repubblica italianeon la quale, in buona sostanza, i giudici deddaimburgo ribadiscono la
precedente condanna dell'ltalia avuta con la seat&éraghetti del Mediterraneosopra citata. Un tale principio, oltre
che inBrasserie sopra citata, € affermato anche in C. Giust. Z&6-2001, C-118/0Q,arsy.

4 La nozione di “violazione manifesta e grave” étastalteriormente elaborata nella giurisprudenzdad€borte di
Giustizia. Per aver un quadro un po’ piu compleopossono ricordare C. Giust. CE, 23-5-1996, G+3Fedley
Lomas secondo cui costituisce violazione grave e matafanche la semplice trasgressione del diritttlUtgbne, se
lo Stato membro, al momento della trasgressiorspodie di scarsa o poca discrezionalita (e cid pmwon riguardo
alla funzione legislativa, ma anche con riferimeall@a funzione amministrativa); C. Giust. CE, 26396, C-392/93,
British Telecommunicationghe sancisce il principio che, anche se non néce nel caso di specie, la trasposizione
non corretta di una direttiva integra gli estremaila responsabilita dello Stato membro per violagialel diritto
dell’'Unione ed ancora il principio secondo cui bdisi delle modalita dell'inottemperanza implicaech necessario
stabilire il grado di chiarezza e di precisiondalebrmativa violata; C. Giust. CE, 15-6-1999, @/B¥,Rechbergerin
base alla qualeld mancanza di qualsiagirovvedimento di attuazione di una direttiva peggaingere il risultato
prescritto da quest’ultima entro il termine a talé stabilito costituisce di per sé una violazigrave e manifesta del
diritto comunitarid. Ed ancora C. Giust. CE, 1-6-1999, C-302/80nle, con nota di TORRESI, iiur. It., 2000,
902, che ha statuito espressamente dpetta ai giudici nazionali se una violazione dditid comunitario sia
manifesta e grave, cosi da far sorgere la respotfigalextracontrattuale di uno Stato membro nei fronti dei singoli.
Negli Stati membri a struttura federale, al risangnto dei danni causati ai singoli da provvedimantgrni adottati in
violazione del diritto comunitario non deve necessaente provvedere lo Stato federale purché glblighi
comunitari dello Stato membro interessato siano ngpiati”. Su quest'ultimo aspetto, cfr. A. SAGGIQ,a
responsabilita dello Stato per violazione del diricomunitariojn Danno e Resp2001, 3, 235.

% Sj noti che, mentre iBrasserie sopra citata, cosi come in C. Giust. CE, 22-47199-66/95, Sutton si &
formalmente lasciato al giudice il compito di verdre la sussistenza delle condizioni, pur con de#agliata
indicazione degli elementi di valutazione;Bnitish Telecommunicationsopra citata, invece, la Corte di Giustizia non
ha lasciato al giudice nazionale il merito di edele la ricorrenza delle condizioni della respoiigabdel Regno
Unito.

% Una tale conclusione si pud intravedere anchemetcedente C. Giust. CE, 9-11-1983, C-199%#) Giorgio.In
tema di nesso di causalita, giova richiamare CsGIQE, 8-10-1996, cause riunite C-178/94, C-179(3488/94, C-
189/94 e C.190/94Millenkofer, con nota di BASTIANON — CATALANO, iDanno e Resp 1997, 6, 680, che, nel
compiere un’importante sintesi della giurisprudeimzenateria, afferma espressamente il seguenteipiin “posto che
a) il diritto dei singoli al risarcimento sorge glmaa siano soddisfatte le seguenti condizioni: th@orma giuridica
comunitaria violata sia diretta a conferire diritéii cittadini, che la violazione sia sufficienterteegrave e manifesta e
che esista un nesso di causalita diretto tra vimae e danno, b) non si pud subordinare il risarento del danno alla
previa constatazione di un inadempimento del diitbmunitario da parte dello Stato, né all’esistidz una condotta
dolosa o colposa dell’'organo statale cui & impulalii risarcimento ec) la mancanza di qualsiasi provvedimento di
attuazione di una direttiva costituisce di per se@awiolazione grave e manifesta del diritto comamidt, va risarcito il
danno subito dai cittadini di uno Stato membro cbe abbia attuato una direttiva comunitaria enttddérmine a tal
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E’ evidente, quindi, come con la senter&asseriela Corte abbia modificato il proprio
indirizzo giurisprudenziale passando a sanziora&tato, non piu soltanto per il mancato esercizio
della sua discrezionalita e quindi per una condottgssiva come nella sentengeancovich ma
ora anche per il cattivo esercizio della sua d@oralita e quindi per una vera e propria condotta
commissiva.

Continuando ad analizzaraté¢r logico-argomentativo dei giudici del Lussemburgmerge
subito un ulteriore carattere della responsalsiittiacontrattuale dello Stato membro per violazione
del diritto dell’Unione, ossia quello della sua egiyita’".

In termini piu espliciti, 'obbligo di risarcire danni cagionati ai singoli non puo essere
subordinato ad una condizione, ricavata dalla mezoi condotta imputabile per dolo o colpa.

La prescrizione, infatti, di una simile condiziondteriore rispetto a quella della sussistenza
di una violazione manifesta e grave, si risolveeeblel rimettere in discussione l'intero regime
giuridico del diritto al risarcimento, che trovasilo fondamento nell’ordinamento dell’'Unione.

Come si notera megliinfra anche con riguardo alla recente giurisprudenzéeina di
responsabilita dello Stato per violazione del tiritdel’'Unione commessa dall’organo
giurisdizionale, la nozione di colpa non ha il m&de contenuto nei diversi ordinamenti giuridici.

Alla luce di cio, la costruzione dellistituto irapla risentirebbe di una profonda alterazione,
qualora venisse subordinato alla volatilita e/o ooque alla difficolta di definire i contorni della
nozione di colpa nei vari Stati, con evidente dedmto per l'uniforme applicazione ed
interpretazione del diritto dell’Unione in tuttifaesi membri dell’'Unione e per quei due fattori di
equilibrio del sistema comunitario che sono la taadi trattamento all’interno dell’'Unione e la
solidarieta dell’Unione medesima.

fine stabilito, qualora il risultato prescritto dal direttiva implichi I'attribuzione di diritti aicittadini ed esista un nesso
di causalita tra la violazione dell’'obbligo a candello Stato ed il danno subitdCome si nota, la Corte non ha sentito
I'esigenza di di precisare nel dettaglio cosa debbendersi per nesso di causalita, rimandandduwalice nazionale
l'individuazione dei principi ricavabili in materidagli ordinamenti nazionali. Per approfondimeciti, F. FERRARO,
La responsabilita risarcitoria degli Stati membripviolazione del diritto comunitarjdMilano, 2008, 84; M.P. CHITI,
Diritto amministrativo europeoMilano, 2004, 541; A. SAGGIOL.a responsabilita dello Stato per violazione del
diritto comunitario,op. cit., 233.

" La Corte di Giustizia si sofferma anche a statoome il risarcimento dei danni cagionati ai singlel violazioni del
diritto comunitario deve essere adeguato al danmuts cosi da garantire una tutela effettiva dmiol diritti.
Nell'assenza di disposizioni europee in materiagttspall’ordinamento giuridico interno di ciascuStato membro
stabilire i criteri che consentono di determindeatita del risarcimento. Inoltre, non & conforneliitto dell’Unione
una disciplina nazionale che, in via generale, tlirihi danno risarcibile ai soli danni arrecati ateteinati beni
individuali specialmente tutelati, escludendo #rlu cessante subito dai singoli. CBrasserig sopra citata, punto 90.
Ed ancora, con riguardo al profilo piu squisitaneeteémporale, prosegue la Corte di Giustizia ai ip@dte 95,
ammettere che I'obbligo di risarcimento a caricdad&tato membro interessato possa essere limgagoli danni
subiti successivamente alla pronuncia di una seatelella Corte che abbia accertato I'inadempimelntoui trattasi
equivarrebbe peraltro a rimettere in discussiondiritto al risarcimento riconosciuto dall’ordinante giuridico
dell’'Unione. D’altronde il subordinare il risarcim@ de danno al presupposto di una previa congtaizda parte
della Corte, di un inadempimento del diritto detidne imputabile ad uno Stato membro urterebberadhprincipio
dell'effettivita del diritto dell’'Unione, poiché a presupposto porterebbe ad escludere qualsssitimento tutte le
volte che il preteso inadempimento non abbia aostibggetto di un ricorso proposto dalla Commissia norma del
Trattato. In altri termini, i diritti conferiti asingoli da norme europee aventi efficacia diretlerdinamento interno
degli Stati membri non possono dipendere dallataaiaone della Commissione. Questo limite, infattinsiderata la
discrezionalita di cui gode la Commissione al rigiaa si sarebbe trasformato in una vera e propotzione del
principio di effettivita della tutela giurisdiziole principio da ultimo ribadito da C. Giust. UE-2-2009, C-118/08,
Transportes Urbanos
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Altro corollario dell’esigenza di garantire unaeiat effettiva ed uniforme del principio in
esame e che non rileva a quale organo nazionalmpi#abile la violazione cosi come ¢ irrilevante
I'organizzazione interna di ciascuno Stato membro.

Pertanto, se la violazione viene commessa nel ttspkelle condizioni enucleate dalla
giurisprudenza della Corte, si perfeziona in capsiregolo il diritto al risarcimentd da azionare
innanzi al giudice nazionale nei confronti dell@atStin via principale o in via sussidiaria, anche i
concorrenza con la responsabilita di altri soggetttri ent?®.

E cio sia con riguardo all'attivita legislativa, elindubbiamente rappresenta la massima
espressione della sovrariftiche con riferimento al potere esecutivo, comeeamernelle ipotesi in
cui il danno sia provocato da un comportamentgjitieno imputabile allamministrazione centrale
o periferica dello Stato membro medesimo.

All’'esito di questa rapida ricostruzione dell’evelone giurisprudenziale della Corte di
Giustizia e prima di passare ad esaminare piu daovigli aspetti rilevanti che caratterizzano la
sentenza del 24 novembre 2011, appare opportuadimcome i giudici del Lussemburgo, pur
mantenendo distinta I'ipotesi in cui lo Stato gatlaun ampio potere discrezionale (come nella
fattispecie di cui alla sentenza Brasserie) dalguelcui ne ha poco o nulla (a titolo esemplifieat
si considerino i casi di cui alle senterizancoviche Dillenkofer), abbiano inteso riconoscere una
portata generale tanto al principio della respoitisabdello Stato per violazione del diritto
dell’'Unione, quanto alle tre condizioni della respabilita medesima.

3. La responsabilita dello Stato per violazione comessa dall’organo giurisdizionale.

% Quanto alle caratteristiche del risarcimento dair, si & gia detto che esso deve essere adeguafiportuno,
inoltre, sottolineare come la Corte ha statuito thepersona lesa deve dimostrare di aver agito regionevole
diligenza per limitare il dannogontra A. SAGGIO, La responsabilita dello Stato per violazione detittdi
comunitarig op. cit., 233. Inoltre, il risarcimento non pugsere limitato ai soli danni arrecati a determibatii tutelati
in modo speciale e non possono essere esclusésdalimento medesimo determinate perdite patriniordame il
lucro cessante, che, soprattutto con riguardo @letroversie di natura economica o commercialepregenta un
elemento importante senza il quale si vanificheedbliutela. Quanto alle diverse teorie avanzalta @mttrina in tema
di natura dell'illecito, si rimanda a R. BIFULC®esponsabilitd dello Stato per violazione del thritlell’'Unione
europeajn Digesto delle discipline pubblicistichep. cit. .

29 Al riguardo, cfr. R. BIFULCOResponsabilita dello Stato per violazione del thriel’Unione europeain Digesto
delle discipline pubblicisticheop. cit., secondo cui la Corte ha gioco facil#’afermare che non necessariamente al
risarcimento dei danni provocati a singoli da pexiimenti interni adottati in violazione del dirittlI'Unione debba
provvedere lo Stato membro stesso. Cio vale inqudare per gli Stati membri, a struttura federalmeno, nei quali
talune funzioni legislative e amministrative songsumnte in maniera decentrata da enti locali datatina certa
autonomia o da qualsiasi altro ente di diritto gigab giuridicamente diverso dallo Stato. In taliaBtmembri il
risarcimento puod essere garantito dall'ente ditdipubblico che esercita le funzioni legislativarmministrative; nulla
esclude che possa essere previsto tale tipo domeapilita accanto od oltre a quella dello Statanbm®. Analoghe
considerazioni possono essere svolte con rigudtdovialazione determinata dalle dichiarazioni relse funzione di
uno Stato membro, se ed in quanto imputabili a$ao. In tal caso la responsabilita principatieBo Stato membro,
cui pud aggiungersi, se la normativa nazionalerkvgde, quella del funzionario. In merito, di reegrcfr. C. Giust.
CE, 17-4-2007, C-470/03, A.G.M.-COS. MET.

30 Al riguardo, cfr. R. BIFULCOResponsabilita dello Stato per violazione del thriel’'Unione europeain Digesto
delle discipline pubblicisticheop. cit., secondo cui “lo sviluppo del principai responsabilita dello Stato per
violazione de diritto dell’'Unione, oltre ad aveflessi profondi sulla posizione del legislatore oenfronti dei singoli,
finisce per avere ricadute piu ampie sulla steagaiéne legislativa in rapporto alle altre funziagllo Stato. Infatti,
per il modo in cui sono state costruite le modafitfunzionamento del principio, la responsabitiigllo Stato, e in
particolare del legislatore, viene concretamentatata dal giudice nazionale il quale, quindi, $iceé per esercitare un
controllo sul legislatore medesimo”.
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Alla luce di una giurisprudenza sviluppatasi néfiino decennio, il discorso non sembra
cambiare se la violazione viene commessa da umorgiarisdizionale nazionale di ultima istanza.

Con la nota sentenz&sbler’’; i giudici del Lussemburgo estendono, infattistituto sopra
enunciato anche all’attivita dell’organo giurisdiale di ultimo grado, cosi concludendo la
ricostruzione della responsabilita dello Statopelazione del diritto dell’Union®&.

Afferma, infatti, la Corte di Giustizia che, in derazione del ruolo essenziale svolto dal
potere giudiziario nella tutela dei diritti che sangoli derivano dalle norme dell’'Unione, la piena
efficacia di queste ultime verrebbe rimessa inuisone e la tutela dei diritti che esse riconoscon
sarebbe affievolita se fosse escluso che i singoBsano, a talune condizioni, ottenere un
risarcimento allorché i loro diritti vengono lesa dna violazione del diritto dell’'Unione imputabile
ad una decisione di un organo giurisdizionale tind grado di uno Stato memBro

L’organo giurisdizionale di ultima istanza costdce, infatti, per definizione, l'ultimo grado
dinanzi al quale i singoli possono far valere ittiad essi riconosciuti dal diritto dell'Uniorie

3L C. Giust. CE, 30-9-2003, C-224/0K¢bler / Repubblica d’Austria Trattasi di una domanda di pronuncia
pregiudiziale portata all’attenzione della Corté 8i@. Gerhard Ibler, professore universitario di ruolo a Innsbrutck
quale aveva intentato un’azione per responsaliiétéa Repubblica austriaca per violazione del Wiriell’Unione da
parte di una sentenza d€krwaltungsgerichtshpfgiudice supremo amministrativo, il quale, noneptperando al
proprio obbligo di rinvio pregiudiziale di cui aft. 267 T.F.U.E. (gia art. 234 T.C.E.) e quindsicaolando il diritto
dell’Unione anche in ordine al principio della libecircolazione dei lavoratori, non aveva accat@dmanda del Sig.
Kobler di ottenere un’indennita speciale di anziaditaervizio.

321 tema di cui alla senten#é&bler & stato affrontato, anche se in un’ottica parzéita diversa, in altre due pronunce;
C. Giust. CE, 9-12-2003, C-129/0Cpmmissione / ltaliaC. Giust. CE, 13-1-2004, C-453/0Rsihne & Heitze C.
Giust. CE, 16-3-2006, C-234/0Kkapferer / Schlank & Schick GmbH

33 Kgbler, sopra citata, punto 33. Il riferimento all’'orgagurisdizionale di ultima istanza e nona qualumgugano
giurisdizionale non & casuale, ma trova ragionedigosto dell'art. 267 T.F.U.E. (gia art. 234 TEQ, che recita
testualmente: l'a Corte di giustizia € competente a pronunciaisi,via pregiudiziale: a) sull'interpretazione del
presente trattato, b) sulla validita e I'interpretane degli atti compiuti dalle istituzioni dellao@unita e della BCE, c)
sull'interpretazione degli statuti degli organisierieati con atto del Consiglio, quando sia previdemli statuti stessi.
Quando una questione del genere ¢ sollevata dirahzina giurisdizione di uno degli Stati membrletgiurisdizione
puo, qualora reputi necessaria per emanare la serenza una decisione su questo punto, domandieCalte di
giustizia di pronunciarsi sulla questione. Quand@uguestione del genere € sollevata in un giugeiedente davanti
a una giurisdizione nazionale, avverso le cui deaisnon possa proporsi un ricorso giurisdizionalediritto interno,
tale giurisdizione é tenuta a rivolgersi alla Codegiustizid. Pertanto, a differenza di un giudice di gradfeiiore che
ha la mera facolta, il giudice di ultima istanzaudio Stato membro ha I'obbligo di adire la Cortegilistizia in via
pregiudiziale. Sembra, quindi, pacifico che le dosioni alle quali sono pervenuti i giudici del lsesnburgo non
dovrebbero applicarsi in linea di principio all®hzioni del diritto dell’'Unione riconducibili a desioni di un giudice
nazionale non di ultima istanza, sia perché sisslb @on grava un obbligo di rinvio pregiudizialie, ger la possibilita
di impugnare la sua decisione dinanzi ad un giudig¥ado superiore. C'@ comunque chi ha ipotizzée, in presenza
di una violazione sistematica del diritto dell’Uni& da parte di un giudice non di ultima istanzasposorgere una
responsabilita dello Stato membro, soprattutto gasi di un’interpretazione consolidata della gipmglenza della
Corte di Giustizia: in tal senso, cfr. Avv. genAL.Geelhoed, in C. Giust. CE, 9-12-2003, C-129/06mmissione /
Italia, sopra citata, conclusioni del 3-6-2003, punto B8r chiarimenti, cfr. G. TESAURODIritto dell’Unione
Europea op. cit., 369.

% Non & qui la sede per approfondire in dettaglitatla giurisprudenza della Corte di Giustiziaémt di previsione
dell'obbligo di rinvio gravante sulle giurisdiziodi ultima istanza. Giova solo affermare, seppinestaticamente, che
i giudici nazionali di ultima istanza possono caoiesarsi sollevati dall’obbligo di adire la Corteldissemburgo in via
pregiudiziale quando: a) la questione non & pent;evale a dire nel caso in cui la sua soluzigaunque essa sia,
non possa in alcun modo influire sull’esito deli@;l b) la questione sollevata sia materialmentntida ad altra
guestione, sollevata in relazione ad analoga feti®e, che sia gia stata decisa in via pregiudizigl la soluzione della
guestione sia ricavabile da una giurisprudenza aotst della Corte che, indipendentemente dalla aatgi
procedimenti da cui sia stata prodotta, risolyauihto di diritto litigioso, anche in mancanza dauwsiretta identita fra le
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Di conseguenza, poiché normalmente non pud castitoggetto di riparazione una
violazione di questi diritti in una decisione di uale organo giurisdizionale che é divenuta
definitiva, i singoli non possono essere privalialpossibilita di far valere la responsabilitaldel
Stato al fine di ottenere in tal modo una tutelaidica dei loro diritti.

Una tale ricostruzione, se da una parte contrieusaendere piu concreta, uniforme ed
effettiva la tutela dei singoli, dall’altra appagorsi in contrasto con alcuni principi che
rappresentato la struttura portante degli ordindntBmmolti Stati membri e con i quali la Corte ha
dovuto fare i conti per meglio definire il regimg@ema ancora il fondamento del principio esposto
nella sentenz&dbler.

La stessa Corte afferma, infatti, che I'importamigh principio della cosa definitivamente
giudicata non puo essere contestata

Tuttavia, il riconoscimento del principio della pesisabilita dello Stato per la decisione di
un organo giurisdizionale di ultimo grado non hapeér sé come conseguenza di rimettere in
discussione l'autorita della cosa definitivameniigdgata di una tale decisione. Un procedimento,
infatti, inteso a far dichiarare la responsabitigllo Stato non ha lo stesso oggetto e non implica
necessariamente le stesse parti del procedimertbaiilato luogo alla decisione che ha acquisito
l'autorita della cosa definitivamente giudicita

Ed ancora, anche sulla scia delle obiezioni forteuta alcuni Stati, la Corte ha dovuto
chiarire come l'istitutade quonon si pone in contrasto né con il principio dekatezza del diritto,
né con quello dellindipendenza del potere giudiai¥ e della sua collocazione all'interno
dell’'ordinamento giuridico del’Unione Europ&a

materie del contendere; d) la corretta applicazidelediritto dell’Unione si imponga con tale evidanda non lasciar
adito ad alcun ragionevole dubbio sulla soluzioaaldre alla questione sollevata.

% Un tale principio & stato affermato chiaramenteCdaGiust. CE, 1-6-1999, C-126/9¥¢co Swisse riveste un ruolo
fondamentale nei sistemi giuridici basati sullarpireenza del diritto e sul rispetto delle decisigmidiziarie, per
garantire la stabilita del diritto e dei rappoitirdici e per consentire una buona amministrazideka giustizia.

% Kobler, sopra citata, punto 39, secondo cui, in ogni cédlsprincipio della responsabilitd dello Stato rieete
all'ordinamento giuridico dell’Unione richiede uisarcimento, ma non la revisione della decisiongigilizionale che
ha causato il danno. Al riguardo, per approfonditmesi pud segnalare C. Giust. CE, 9-3-1994, C-938/TWD
Textilwerke Deggendorf, nonché C. Giust. CE, 18302, C-119/05, con nota di B. ZUFHI,caso Lucchini infrange
l'autorita del giudicato nazionale nel campo degiuti statali,in Giur. it., 2008, 2, secondo cduil diritto comunitario
osta all'applicazione di una disposizione del doihazionale, come I'art. 2909 c.c. italiano, vo#taancire il principio
dell'autorita di cosa giudicata, nei limiti in cdiapplicazione di tale disposizione impedisce itupero di un aiuto di
Stato erogato in contrasto con il diritto comunitae la cui incompatibilita con il mercato comunetata dichiarata
con decisione della Commissione delle Comunita me&o divenuta definitiva Anticipando uno sguardo
sull'ordinamento italiano, ha concluso per l'incaatipilita della cosa giudicata con la responsabiliello Stato anche
Trib. Roma, 28-1-2001, iGiur. di meritg 2002, 350.

37 Kébler, sopra citata, punti 42 e 43. Per quanto riguéiidipendenza del giudice, occorre precisare ¢hmincipio
di responsabilita di cui trattasi riguarda nondaponsabilita personale del giudice, ma quellaodgtato. Cosi come,
per quanto riguarda I'argomento relativo al risctie I'autorita di un giudice di ultimo grado siegiudicata dal fatto
che le sue decisioni divenute definitive possarsemesrimesse in discussione implicitamente mediamgerocedimento
che consente di far dichiarare la responsabilithh ®ato a causa di tali decisioni, occorre camstache I'esistenza di
un rimedio giuridico che consenta, a talune cowodizi la riparazione degli effetti dannosi di unacidmone
giurisdizionale erronea potrebbe senz’altro essersiderata nel senso che corrobora la qualitandbrdinamento
giuridico e quindi in definitiva anche l'autoritaeld potere giurisdizionale. Al riguardo, cfr. R. RIECO,
Responsabilita dello Stato per violazione del thiridell’Unione european Digesto delle discipline pubblicistichep.
cit. .

% a Corte di Giustizia, inoltre, precisa come spetgli Stati membri consentire agli interessatfadivalere questo
principio mettendo a loro disposizione un rimediariglico adeguato e che I'attuazione del detto @pio non pud
essere compromessa dall'assenza del foro competénti€sbler, sopra citata, punto 45.
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Orbene, cosi precisato il fondamento del princigella responsabilita dello Stato, la
sentenza&sbler riprende la trattazione delle condizioni della @sgabilita medesinid che, anche
alla luce della precedente giurisprudenza sopeagitsi ribadisce che attengono a che la norma
giuridica violata sia preordinata a conferire dirdi singoli, che si tratti di violazione grave e
manifesta e che esista un nesso causale direttoralazione dell’obbligo incombente allo Stato e
il danno subito dai soggetti lesi.

Per quanto riguarda piu in particolare la secondgudste condizioni e la sua applicazione
al fine di stabilire un’eventuale responsabilitd@&tato, occorre tener conto della specificitdade
funzione giurisdizionale nonché delle legittimegesize della certezza del diritto.

| giudici di Lussemburgo, pertanto, hanno statwitee la responsabilita dello Stato per
violazione del diritto dell’'Unione cagionata da argano giurisdizionale nazionale di ultima istanza
puo sussistere solo nel caso eccezionale in giidlice interno abbia violato in maniera manifesta
il diritto vigente ovvero, in ogni caso, allorche decisione di cui trattasi sia intervenuta igndoan
manifestamente la giurisprudenza della Corte medterid’.

Ed al fine di determinare se questa seconda coméizia soddisfatta, il giudice nazionale, a
cui e rimessa tale valutazione in quanto investitana domanda di risarcimento dei danni, dovra
tener conto di tutti gli elementi che caratterizzda controversia sottoposta al suo sindacata, tra
qguali, in particolare, la Corte segnala il gradocliarezza e di precisione della norma violata, il
carattere intenzionale della violazione, la scugabo linescusabilitd dell’errore di diritto, la
posizione adottata eventualmente da un’istituziommunitaria nonché la mancata osservanza, da
parte dell'organo giurisdizionale di cui trattadel suo obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi
dell'art. 267, terzo comma, T.F.U’E.

Nonostante le resistenze di alcuni Stati, in paldire del Regno Unito, la Corte ha concluso
la propria costruzione affermando, come gligpra anticipato, che spetta all’ordinamento giuridico

di ciascuno Stato membro designare il giudice cdemte a risolvere le controversie relative al
detto risarcimento del danno.

4. Le implicazioni della giurisprudenza della Cortedi Giustizia nell'ordinamento italiano: la
responsabilita civile dei magistrati.

39 Come si vedra meglimfra, nel caso di specie della sentetzébler, la Corte, pur precisando che I'applicazione dei
criteri che consentono di stabilire la responstbitiegli Stati membri per danni causati ai singlaliviolazioni del
diritto dell’'Unione deve essere operata dai giudiazionali, ha ritenuto opportuno — disponendoutii i relativi
elementi — stabilire se siano soddisfatte le caadizer la contestazione della responsabilita reinia alla Repubblica
austriaca. Come noto, la Corte conclude il geologico-argomentativo, escludendo la responsalpliiacarenza della
seconda condizione, ossia non considerando lazibmia commessa d#llerwaltungsgerichtshafome manifesta. E’ da
notare che, singolarmente, la Corte non si soffeaffatto, nella fattispecie, sull'altro requisit@lth gravita della
violazione: sul punto, cfr. R. BIFULCOQResponsabilita dello Stato per violazione del thrilell’'Unione europeain
Digesto delle discipline pubblicistichep. cit., secondo cui “é probabile che cio simudo all'intenzione della Corte di
evitare che l'esigenza relativa alla gravita deflelazione venga interpretata come un’esigenzaeite alla natura
della norma di diritto violata”.

“0Kgbler, sopra citata, punti 53-56.

“1'Si noti come, nell’elencazione degli indici di cali punto 55 della sentenzésbler, sopra citata, non compare
“'ampiezza del potere discrezionale che tale noriearva alle autorita nazionali” di cui al punté Hella sentenza
Brasserie sopra citata. Secondo G. TESAURDyitto dell’Unione Europea op. cit., 373, non sembra eccessivo
applicare tale principio anche al giudice naziondieultima istanza, nell'ipotesi in cui non dispa@ngli alcuna
discrezionalita quanto al rinvio pregiudiziale a quindi obbligato ad effettuarlo. Ed infatti, al¢ caso la posizione del
giudice interno di ultimo grado sembra paragonahilguella degli organi legislativi e amministratido uno Stato
membro che non sono chiamati ad effettuare scaltenative, in quanto si trovano d fronte ad una cet@pza
vincolata.
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L’impianto sopra illustrato e costruito nel cordegli anni dai giudici di Lussemburgo é
stato oggetto di attenzione da parte della Supr€orée di Cassazione, che ha adottato una linea
interpretativa non certamente appiattita sul detti&ila Corte di Giustizia.

Ad un primo atteggiamento di chiustfra cui ha fatto seguito una successiva apérine
senso di un possibile inquadramento della respditaadtello Stato nella prospettiva dell’art. 2043
c.c.**, sembra registrarsi di recente un ritorno sulliiafi posizioni**, affermando una
responsabilita di natura indennitaria dello Statmdempiente, con prescrizione decennale, fondata
sulla convinzione che il diritto dell’Unione nonguhe imporre agli Stati membri un mero risultato,
essendo la qualificazione della posizione giuridscggettiva dei singoli un compito esclusivo
dell’'ordinamento nazionale.

E cio nonostante il presupposto che lo Stato aliblato un preciso obbligo che trova il suo
fondamento in chiare disposizioni dei Trattati, cioé nell’art. 11 della Carta Costituziorfale

L’analisi delle ricadute nell’ordinamento nazioa#hliano della giurisprudenza dell’'Unione
sulla responsabilitd aquiliana degli Stati membwn rpud, inoltre, prescindere dal prendere in
considerazione la legge 13 aprile 1988, n.*i1figuardante il risarcimento dei danni cagionati
nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e la resysabilita civile dei magistrafi

2 Cass., 11-10.1995, n. 10617 Faro it., 1996, |, 503, secondo cui, di fronte all'attivid inattivita del legislatore non
si puo parlare di responsabilita da illecito aissesell’'art. 2043 c.c., né si puo configurare untii del singolo al
risarcimento del danno per mancata attuazione di dinettiva, ma solo un diritto ad essere inderatizeelle
diminuzioni patrimoniali subite in conseguenza 'dskrcizio di un potere non sindacabile dalla gididione.

3 Un’apertura, dettata soprattutto dall’esigenzaintionia tra i principi del’Unione europea e quéll diritto interno,
si & avuta in Cass., 11-6-1998, n. 5846k-amo it., 1998, I, 2790, secondo cui la fattispecie émiteibile al dettato
dell'art. 2043 c.c. e che il credito dei lavoratba natura risarcitoria, trovando origine diretthimmediata nella
responsabilita dello Stato per inadempimento. hss&onforme a tale principio, cfr. anche Casg;2B01, n. 5249, in
Foro it., 2002, I, 2663; Cass., 16-5-2003, n. 7630;aro it., 2003, |, 2015. Di recente, si segnala CasslJ8S 17-4-
2009, n. 9147.

“4 Per comodita e completezza, si riporta di segesfressamente il dettato del vigente art. 2043“gualunque fatto
doloso o colposo, che cagiona ad altri un dannadustp, obbliga colui che ha commesso il fatto anmesre il dannd.

%5 Cass., 1-4-2003, n. 4915, Foro it., 2003, |, 2015, secondo cuiéve escludersi che dalle norme dell'ordinamento
comunitario possa farsi derivare, nell'ordinameritaliano, il dritto soggettivo del singolo all'esgrio del potere
legislativo — che e libero nei fini e sottratto p&r a qualsiasi sindacato giurisdizionale -, e ghessa comunque
qualificarsi in termini di illecito da imputare all Stato-persona, ai sensi dell'art. 2043 c.c., uhgterminata
conformazione dello Stato-ordinamehto

% A cio si aggiunga la giurisprudenza in tema danigmento dei danni da lesione di interessi legittinaugurata da
Cass., SS.UU., 22-7-1999, n. 500Fwro it., 1999, |, 2487, che ha segnato una svolta sterid# certamente chiude il
cerchio sulle possibilita per il giudice di affenmaala responsabilita dello Stato legislatore péir redrmativi. Per
chiarimenti, cfr. G. TESAURDIritto dell’'Unione Europeaop. cit., 377.

*"In G.U. n. 88 del 15-4-1988.

“8Non & qui la sede per affrontare I'ulteriore tegiedla responsabilita disciplinare dei magistratisi solo ricordare
che con la legge n. 150/2005 ed il relativo d.lgs.109/2006, corretto poi dalla legge n. 269/20§i6¢ inciso
complessivamente sulla definizione della naturdadedsponsabilitd disciplinare, sui presuppostessa, nonché su
rilevanti aspetti procedimentali. In particolarestituiscono due importanti elementi di novita deduddetta riforma del
2005, da un lato, l'introduzione del principio dldigatorieta dell'azione del Procuratore genedd#a Cassazione e,
dall'altro, la predeterminazione degli illeciti diplinari. Per approfondimenti, sul tema, cfr. FLOBIDI, Sviluppi
recenti e prospettive future della responsabiligl thagistrato,n Associazione italiana dei costituzionaljs2012, 1;
N. ZANON - F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratureorino, 2011, 204; D. CAVALLINIGIi illeciti
disciplinari dei magistrati ordinari prima e dopa Iriforma del 2006 Padova, 2011, 84; M. PATRONG@terogenesi
dei fini? Se non si pone un rimedio, la (nuova)mativa degli illeciti disciplinari dei magistratiesnbra destinata al
fallimento,in Problemi attuali della giustizia in Italiga cura di S. Bartole, A. Pace, R. Romboli), Ngp2010, 37;
E.M. CESQUI,GIi illeciti disciplinari nell’'esercizio delle funani, in La responsabilita dei magistrata cura di M.
Volpi), Napoli, 2008, 69; F. BIONDL.a responsabilita del magistratdilano, 2006, 236.
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Tale legge, per le ragioni che si vedranno piu iampnte infra, € stata dichiarata
incompatibile con il diritto dell’Unione, con duergenze della Corte di Giustizia, la prima avente
ad oggetto una domanda di pronuncia pregiudiziateasi dell'art. 267 T.F.U.£2e la seconda
avente ad oggetto un ricorso per inadempimentogstopdalla Commissione europea ai sensi
dell'art. 258 T.F.U.E?.

La legge italiana sulla responsabilitd dei magtstré stata censurata a Lussemburgo con
riguardo principalmente al suo art?’2dal momento che la valutazione dei fatti e delfeve
nonché linterpretazione delle norme di diritto eddvero inerenti all’attivita giurisdizionale e,
quindi, I'esclusione, in tali casi, della responbtbdello Stato per i danni arrecati ai singoli a
seguito dell’'esercizio di tale attivita equivarrebbn pratica, ad esonerare quest’ultimo da ogni
responsabilitd per violazioni del diritto dell’Umie imputabili al potere giudiziarid

Come vistosupra infatti, tanto nella sentenzBrasserie quanto in quellaksbler, la
responsabilita dello Stato per violazione del tlirdell’Unione e svincolata dal requisito soggettiv
della colpa, essendo ancorata a criteri merameygettvi.

Peraltro, secondo la Corte, la limitazione di @ledsponsabilita ai soli casi di dolo e colpa
grave del giudice (come stabilito dalla legge @#a#i n. 117/1988) sarebbe tale da condurre ad
un’esenzione di fatto da ogni responsabilita d8ato, anche atteso che la nozione stessa di “colpa
grave” non sarebbe lasciata alla libera valutazidelegiudice chiamato a statuire su un’eventuale
domanda di risarcimento dei danni causati da uneisidee giurisdizionale, ma sarebbe

9 Traghetti del Mediterranecsopra citata.

0 E’ la sentenz&Commissione / ltaliadel 24-11-2011, sopra citata. Per comodita e cetepta, si riporta il testo
dell'art. 258 T.F.U.E. (gia art. 226 T.C.E.):& Commissione, quando reputi che uno Stato memblota mancato a
uno degli obblighi a lui incombenti in virtt del gsente trattato, emette un parere motivato al rigoa dopo aver
posto lo Stato in condizioni di presentare le sasesvazioni. Qualora lo Stato in causa non si confa tale parere
nel termine fissato dalla Commissione, questa mliteda Corte di giustizia Il successivo art. 260 T.F.U.E. (gia art.
228 T.C.E.) stabilisce gli effetti della pronuncihiarativa della Corte di Giustizia resa all'esiti una procedura di
infrazioneex art. 258 T.F.U.E., che pud comprendere anche anaiagne pecuniaria proposta dalla Commissione e
disposta dalla Corte di Giustizia all’esito, quindiiuna seconda condanna per il medesimo inadeempim

*1 Sul tema della responsabilita civile dei magistrefr. D'’ALOIA, La responsabilita del giudice alla luce della
giurisprudenza comunitaridan Associazione Italiana dei Costituzionaliftipblemi attuali della giustizia in ItaligAtti
del seminario 209, Napoli, 2010; V. ROPRREsponsabilita dello Stato per fatto della giursdne e diritto europeo:
una case story in attesa del finaie Riv. dir. privatq 2006, 347.

%2 per comodita e completezza, I'art. 2 della leggeli7/1988 recita espressamertte Chi ha subito un danno ingiusto
per effetto di un comportamento, di un atto o dpwovvedimento giudiziario posto in essere dal retigto con dolo o
colpa grave nell’'esercizio delle sue funzioni owper diniego di giustizia pud agire contro lo Stqter ottenere |l
risarcimento dei danni patrimoniali e anche di duelon patrimoniali che derivino da privazione delliberta
personale, 2. Nell'esercizio delle funzioni giudi2 non pud dar luogo a responsabilita I'attivith interpretazione di
norme di diritto né quella di valutazione del fagalelle prove. 3. Costituiscono colpa grave: ajtave violazione di
legge determinata da negligenza inescusabile; dffdrmazione, determinata da negligenza inescusadilun fatto la
cui esistenza € incontrastabilmente esclusa datglidel procedimento; c) la negazione, determindtanegligenza
inescusabile, di un fatto la cui esistenza risuhiaontrastabilmente dagli atti del procedimento; lBmissione di
provvedimento concernente la liberta della persémari dei casi consentiti dalla legge oppure semzetivazioné&
L'art. 3, primo comma, della legge n. 117/1988 8tale testualmente chedstituisce diniego di giustizia il rifiuto,
I'omissione o il ritardo del magistrato nel compinte di atti del suo ufficio quando, trascorso itrténe di legge per il
compimento dell'atto, la parte ha presentato istper ottenere il provvedimento e sono decorsiilimente, senza
giustificato motivo, trenta giorni dalla data di gesito in cancelleria. Se il termine non & previgtebbono in ogni
caso decorrere inutiimente trenta giorni dalla datiel deposito in cancelleria dell'istanza volta adtenere il
provvedimentb

>3 Traghetti del Mediterranecsopra citata, punto 25.
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rigorosamente delimitata dal legislatore nazionele, enumererebbe preliminarmente — ed in modo
tassativo — le ipotesi di colpa grate

Ferma restando, beninteso, I'esigenza di reakzpar giusto equilibrio tra la necessita di
preservare I'indipendenza del potere giudiziargliemperativi della certezza del diritto da undat
e l'effettivita della tutela dei singoli per violane del diritto del’Unione dall’altro, la Cortei d
Giustizia ha preso atto della restrittiva lettuoanita dalla Suprema Corte di Cassazione circa le
nozioni di “colpa grave” e “negligenza inescusabientenute nella legge n. 117/1988, che non
appaiono essere state interpretate nel sensordifidarle ai casi di una violazione sufficientenhen
caratterizzata e manifesta del diritto vigente’dellone®, come richiesto dalle istituzioni europee.

Pertanto, se non si puo escludere che il diri@zmonale precisi i criteri relativi alla natura o
al grado della violazione, tali criteri non posspitonessun caso, imporre requisiti piu rigorosi di
quelli derivanti dalla condizione di una manifesi@azione del vigente diritto dell’'Union&

Alla luce di cio, sembra pacifico che il dirittoltddnione osta alla legislazione di uno Stato
membro che limiti la sussistenza della respongabiii parola ai soli casi di dolo o colpa grave del
giudice, ove una tale limitazione vada ad escludersussistenza della responsabilita dello Stato

>4 Traghetti del Mediterraneasopra citata, punto 26. Non & un caso che, peodo in cui & stata formulata e per come
e stata interpretata dalla stessa magistraturdegge n. 117/1988 non ha quasi mai trovato appboaz Tra i
pochissimi casi, si puo ricordare il caso di unigido ministero che aveva disposto la perquisizioaelo studio legale
di un avvocato, senza darne comunicazione al Rnatgidiel Consiglio dell’'ordine forense, ex art. £Q2p. (Cass., 30-
7-1999, n. 8260, ifroro it., 2000, I, 2671), conclusosi con I'accoglimentdlaldomanda di risarcimento. Per un altro
caso, che non ha visto I'accoglimento della domaoftaTrib. Brescia, 29-4-1998, iDanno e resp 1998, 1020.

> Nella sentenz&€ommissione / ltalialel 24-11-2011, sopra citata, punto 16, la Coitgiubtizia, facendo proprie le
tesi sostenute dalla Commissione, ha rilevato ctam@uprema Corte di Cassazione abbia interpretatmkione di
“colpa grave” in termini estremamente restrittiViche, in contrasto con i principi elaborati dafjaurisprudenza della
Corte di Giustizia medesima, determina una limdaei della responsabilita dello Stato italiano imegale. Al
riguardo, viene richiamata Cass., 5-7-2007, n. I522condo cui, ai fini della risarcibilita del d@ncagionato dal
magistrato nell’esercizio delle funzioni giudizela responsabilita prevista dalla Legge n. 11781@8ncentrata sulla
colpa grave del magistrato stesso tipizzata sec@guutesi specifiche ricomprese nella legge citatéart. 2, le quali
sono tutte riconducibili al comune fattore dellaligenza inscusabile, che implica gaid pluris rispetto alla colpa
grave di cui all'art. 2236 c.c. (in senso analogio, anche Cass., 6-12-2006, n. 26060; Cass., 22006, n. 25113;
Cass., 2-3-2006, n. 4642; Cass., 29.11.2002, n35t68ass., 6-10-2000, n. 13339; Cass., 26-7-1994980). Di
tenore ancora piu forte e contrario all’elaboraeigiurisprudenziale della Corte di Giustizia, €ass., 18-3-2008, n.
7272, secondo cui espressameniepresupposti della responsabilita dello Stato mmave violazione di legge
determinata da negligenza inescusabile nell'esardik funzioni giudiziarie, ai sensi dell’'art. 2 gona 3 lett. a) della
L. n. 117/88, devono ritenersi sussistenti allongda nel corso dell'attivita giurisdizionale, spessaratterizzata da
opzioni tra piu interpretazioni possibili di unamoea di diritto, si sia concretizzata una violazioeéidente, grossolana
e macroscopica della norma stessa ovvero una kttlressa in termini contrastanti con ogni critefimgico o
'adozione di scelte aberranti nella ricostruziomella volonta del legislatore o la manipolazionesasitamente
arbitraria del testo normativo o ancora lo sconfinanto dell'interpretazione nel diritto libetoAncora pud segnalarsi
Cass., 16-11-2006, n. 24387, secondo cui, in teimasgponsabilita civile dei magistrati, I'inescusalnegligenza si
concretizza non nell’errore in cui sia incorsoildjce nel valutare il materiale probatorio a sispdsizione, bensi solo
nel fatto che il giudice abbia posto a fondamergbsiio giudizio elementi del tutto avulsi da cotdgsrobatorio di
riferimento, posto che il concetto di negligenzasicusabile postula la sussistenza dquid pluris rispetto alla colpa
grave disciplinata da codice civile. Anche, di mtee riprendendo pedissequamente la legge n. 188/89non
sembrando minimamente fare eco alla sentdaghetti del Mediterraneosopra citata, Cass., 5-5-2011, n. 9910,
ribadisce che, nel giudizio per I'affermazione delesponsabilita civile dei magistrati, fatto condivo € il singolo
comportamento, atto o provvedimento (o diniegoidstigia) posto in essere dal magistrato, con aolmlpa grave,
nell’esercizio delle sue funzioni.

5 Commissione / Italiadel 24-11-2011, sopra citata, punto 42, che avsiia richiamaTraghetti del Mediterrango
sopra citata, punto 44 Kebler, sopra citata, punti 53-56.
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membro interessato in altri casi in cui sia statemessa una violazione manifesta del diritto

vigente.

Ma la Corte di Giustizia va oltre e travolge andreecondo comma dell’art. 2 della Legge n.
117/1988, laddove la legislazione nazionale escludenaniera generale ed a prescindere dal
requisito psicologico del dolo o della colpa graee;esponsabilita di uno Stato membro per i danni
arrecati ai singoli a seguito di una violazione deitto dell’Unione imputabile ad un organo
giurisdizionale di ultimo grado per il motivo che lviolazione controversa risulta da
un’interpretazione delle norme giuridiche o da uakltazione dei fatti e delle prove operate da tale
organo giurisdizionale.

Orbene, tanto l'attivita di interpretazione deflerme di diritto quanto quella inerente alla
valutazione dei fatti e delle prove rientrano resEenza vera e propria dell’attivita giurisdizienal
atteso che il giudice, posto di fronte a tesi amtiiche, dovra normalmente interpretare le norme
interne e/o dell’'Unione, al fine di decidere la ttomersia sottoposta alla sua attenzione, che
dipendera peraltro anche dalla normale valutaz@me egli avra compiuto sui fatti di causa cosi
come sul valore e sulla pertinenza dei mezzi dipmllegati a tal fine dalle parti.

Dato per assodato cio, ossia che lattivitd erméoa e quella valutativa di fatti e prove
rappresentano il nucleo caratteristico della funeigiurisdizionale, segue il naturale corollario —
secondo il ragionamento dei giudici di Lussemburgihe escludere, in tali casi, ogni possibilita di
sussistenza della responsabilita dello Stato eqeivbe a privare di effetto utile il principio saoc
nella sentenzKdsbler’”.

Alla luce di quanto finora illustrato, in buona towa per i giudici del Lussemburgo, lo
Stato membro resta responsabile per la violazi@haliditto dell’lUnione commessa da un organo
giurisdizionale di ultima istanza, nei limiti e @ltondizioni sopra precisate, a nulla rilevande se
come quello Stato membro abbia regolamentato iateemte la responsabilita dei giudici.

Prima di passare ad individuare qualche riflessicoclusiva, non si puo prescindere dal
fare un seppur rapido richiamo alle ormai ben nptewunce nn. 102 e 103 del 2008 con cui la
Corte Costituzionale ha, per la prima volta, utiédito lo strumento del rinvio pregiudiziale di cui
all'art. 267 T.F.U.E., compiendo cosi quel passe hha fatto varcare la soglia della Corte di
Giustizia.

Queste decisioni hanno rappresentato in buona raastdabbandono, da parte della
Consulta, di quella posizione di rigida chiusuraauafronti della possibilita di considerarsi organ
legittimato a richiedere direttamente l'interverpicegiudiziale dei giudici di Lussemburgo che
aveva finora rappresentato il principale ostacdi gossibilita di instaurare un dialogo direttanco
il supremo giudice dell’'Unione europ&aladdove la Corte Costituzionale ha invece di meze

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

" Commissione / Italiadel 24-11-2011, sopra citata, punto 37, che avsiia richiamaTraghetti del Mediterrango
sopra citata, punti 36 e 40. E’ singolare notama&asul piano interno Cass., 31-5-2006, n. 13008vaaTraghetti del
Mediterraneg sopra citata, si pone in termini diametralmergpasti a quest’ultima, ribadendo in sostanza lasoéa
di esclusione della responsabilita, affermando afipehe si &sclude possa dare luogo a responsabilita I'ativdi
interpretazione di norme di diritto, ovvero di vidaione del fatto e della prota

%8 La Consulta aveva, infatti, a piu riprese affelmnatforse con I'unica eccezione rappresentata delfdenza n. 168
del 1991 — di non essere tenuta ad utilizzare rlansnto del rinvio pregiudizialex art. 267 T.F.U.E., poiché essa,
esercitando éssenzialmente una funzione di controllo costingd® di suprema garanzia della osservanza della
Costituzione della Repubblica da parte degli orgemstituzionali dello Stato e di quelli delle Ragi¢...) non poteva
essere inclusa fra gli organi giudiziari, ordinagispeciali che siano, tante sono, e profonde, flerdinze tra il compito
affidato alla prima, senza precedenti nell'ordinamt@italiano, e quelli ben noti e storicamente adidati propri degli
organi giurisdizionali” (cfr. ordinanza n. 536 del 1995, la quale citajawlta, la sentenza n. 13 del 1960).
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espressamente affermato che esgar “nella sua peculiare posizione di organo di ¢jzia
costituzionale, ha natura di giudice, e in partiaa di giudice di ultima istanZ&’,

Con una motivazione dalla matrice, per cosi direfamente comunitarf, la Corte
costituzionale italiana, dopoVerfassungsgerichtshafistriaco e |&our constitutionnelldelga, é
entrata a far parte di quelle giurisdizioni coditunali nazionali che utilizzano il rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia di cui alta67 T.F.U.E°%

Un tale orientamento derivante dalla decisionewtilgersi direttamente al supremo giudice
dell’Unione, se da una parte ha contribuito a rompgiell’isolamento che la Corte costituzionale si
era auto-inflitta rispetto alle questioni del dwoit comunitario, dall'altra — sebbene nella
consapevolezza della necessita di calibrare bertalenimedio che potrebbe correre il rischio di
esporre la Consulta a soggiacere in modo troppettdiall’'obbligo del rinvio pregiudiziale — ha
segnato comunque un passo fondamentale nella zwsteudi un’ulteriore forma di collaborazione
tra le Corti nel quadro del sistema giurisdizioreleopeo.

5. Conclusione.

La ricostruzione sopra seppur rapidamente effetfulaingi dal voler avere obiettivi di
completezza e di esaustivita, porta a stendere nalctflessioni conclusive, pur nella
consapevolezza di trovarsi di fronte ad una mate@atamente non esente da ulteriori
approfondimenti e trasformazioni.

In primo luogo, non si puo tacere che la recentdesza della Corte di Giustizia del 24
novembre 2011Commissione / Italiaha avuto e continuera ad avere un impatto alguant
dirompente sul piano interno, soprattutto se sa zansiderare il comportamento che sara chiamato
ad assumere il giudice nazionale chiamato a delibaa richiesta di risarcimento dei danni per
responsabilita aquiliana derivante dalla violaziale diritto dell’Unione da parte della Suprema

% Cfr. Corte Costituzionale, pronunce nn. 102 e H&3 2008. Si noti che la questione sollevata déltarte
Costituzionale con I'ordinanza n. 103 del 2008seltata fondata dalla Corte di Giustizia.

% Ad ulteriore sostegno delle conclusioni di cuegironunce nn. 102 e 103 del 2008, la Consultafeaato che il
suo eventuale rifiuto di effettuare il rinviedmporterebbe un’inaccettabile lesione del genenaleresse all’uniforme
applicazione del diritto comunitarig”ossia all'interesse dell’lUnione europea. Si patare come, a prescindere dalla
condivisione 0 meno di una tale impostazione, itatcomunitaria o forse anche la “sensibilita eealpcompenetra
tanto la riflessione della Corte che essa si proiaunome un giudice pienamente calato all'interhaird piu ampio
sistema giurisdizionale ed opera per la prima violtarima volta (operando il rinvio alla Corte digsemburgex art.
267 T.F.U.E.).

®1 Beninteso, la legittimazione della Corte costimzile a sollevare la questione pregiudiziale nassoluta, ma &
legata all'esercizio di una specifica competenzaellg, cioe, di controllo delle leggi in via d’am®, non essendovi, in
guesto caso, un giudice comun cui la Corte posksgaes I'onere di provvedere al rinvio pregiudieial’apertura
operata con l'ordinanza n. 103 del 2008, pur esserat ora limitata al caso del giudizio in via mipale, porta a
chiedersi se, in presenza di circostanze particadaa possibile 0 meno ammettere che il rinviogirdiziale possa
essere disposto dalla Corte Costituzionale anchiameéito di un giudizio in via incidentale, in dega a quella
impostazione secondo cui a sollevare la questiamendi alla Corte di Giustizia sia il giudice coneurLe particolari
circostanze a cui si accennava poc’anzi potreblessere rappresentata anche dalla presunta esistiénaa
controlimite che si ponga in conflitto con il didgtdell’'Unione: in tal caso, senza voler escludaréacolta del giudice
comune di poter adire la Corte di Giustizia petidaluzione dell'ipotetico contrasto tra il diritatell’Unione e le norme
nazionali espressive di principi fondamentali, girpbbe ritenere pit opportuno che, trattandosbdiro limiti, fosse la
stessa Consulta a pronunciarsi, e cioé fosse tgno costituzionale a rappresentare alla Corteudsemburgo le
ragioni interne che legittimerebbero la presenzaudi eventualevulnus alla uniforme applicazione del diritto
dell'Unione nel territorio europeo, nell'ottica din sempre maggiore ampliamento del processo djrezéne tra
ordinamenti degli Stati membri e ordinamento datidhe, proprio con preminente riferimento al protdedei valori.
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Corte di Cassazione, per non aver questa — ad esempadempiuto all’obbligo, vigente
nell'ordinamento italiano, di rinvio pregiudizialalla Corte di Giustizia stabilito dall’art. 267
T.F.UE..

In tal caso, stante il chiaro dettato della gpmsienza della Corte di Lussemburgo, tale
giudice sara tenuto a disapplicare le norme detigge n. 117/1988 ormai chiaramente considerate
incompatibili con il diritto dell'Unione e quindiduidare i danni patrimoniali € non patrimoniali in
favore del singolo leso dall'organo giurisdiziondieultimo grado senza che sia raggiunta la prova
circa il dolo o la colpa grave dell'organo giurgdinale ovvero anche se la sua istanza riguardi cas
relativi all’attivita di interpretazione delle noee di valutazione dei fatti.

Se, pero, sul piano teorico una tale soluzione eemica potrebbe apparire quella
immediatamente accettabile e coerente (anche se mgorosa e definitiva stante la non
vincolativita nel nostro sistema dei precedentdgiiari), su quello pratico non sono pochi i dubbi
circa la sua effettiva portata, atteso che, malgradchiarezza delle conclusioni della sentenza
Traghetti del Mediterrango non risulta che si sia verificata alcuna disagdione nella
giurisprudenza italiana.

Non v’é chi non veda nella recente sente@Bpanmissione / Italiaina ferma risposta (forse
scontata, ma sicuramente netta) della Commissior@pea al perdurare di un indirizzo restrittivo
della Suprema Corte di Cassazione, laddove la &cglave” € stata considerata a Lussemburgo
come una condizione molto piu rigorosa di quellevéate dalla “violazione manifesta del diritto
vigente”.

La risposta italiana a questa condanna da parte détuzioni dell’Unione, pertanto, non
potra che essere piu complessa e, presumibilmgmtecbbe riguardare una vera e propria modifica,
per via parlamentare, dellintero impianto normatéella Legge n. 117/1988 abrogando in buona
sostanza i limiti soggettivi e le clausole di es@ne della responsabilita ivi contenute e ripedsan
listituto in argomento nell'alveo del quadro castione di riferimento, muovendo in particolare
dall'art. 28 Cosf?,

Una tale soluzione, che sarebbe certamente piuezpgta a livello europeo, richiede
lintensificarsi di un dibattito gia avviato in Doiha da qualche tempo, in ordine al
contemperamento dell'interesse alla effettiva tutéél singolo leso sulla base delle condizioni
articolate dalla giurisprudenza della Corte di @mig con i principi della cosa definitivamente
giudicata e della indipendenza ed autonomia dedlgistratura.

C’e, infatti, chi ha manifestato una certa rigiditiafronte alla prospettiva di una modifica
della Legge n. 117/1988, gia frutto di delicati #iu, ed € apparso piu propenso ad accettare la
sussistenza di un doppio registro di tutela chebiae emergere maggiormente i diritti dei singoli di
origine europea rispetto a quelli di origine naaien a cui non e tuttora riconosciuta una tutela
risarcitoria nei confronti della responsabilitaldebano giurisdizionale di ultima istanza.

%2 Gia allindomani della sentenZaaghetti del Mediterranecsopra citata, c'e stato chi in Dottrina ha affatenche la
Legge n. 117/1988 era in crisi, poiché non sarghgimnevole, nel concedere o meno il risarcimedistinguere tra
danni provocati da decisioni emesse da organigligionali di ultimo grado e danni provocati dammce di organi
giurisdizionali di grado inferiore, né, soprattyttwattare differentemente l'interpretazione delitti dell’'Unione

rispetto all'interpretazione del diritto internouiccontinuerebbero ad applicarsi le disposiziomitative della
responsabilita. In tal senso, cfr. F. BIONDIlla Corte di Giustizia un “brutto” colpo per lagsponsabilita civile dei
magistrati,in Quaderni costituzionali2006, 839-842.

% In senso conforme, cfr. anche F. BIONBViluppi recenti e prospettive future della respabitta del magistrato

op. cit. .
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Una tale deriva, se da un canto potrebbe averedgjigp di tenere piu basso il livello di un gia
acceso e quanto mai attuale dibattito sulla respimliss dei magistratf, dall'altro rischierebbe di
condurre ad un’inflazione del contenzioso innania &orte di Giustizia che si vedrebbe cosi
investita di tutte le questioni di rinvio pregiuidile da parte dei magistrati nazionali che, segbur
costo di un ridimensionamento della loro funzioriarigdizionalé”, sarebbero maggiormente
incentivati ad adire i colleghi di Lussemburgo ahef di evitare di incorrere in possibili
responsabilita e conseguenti condanne risarcipaneziolazione del diritto dell’'Unione.

Certamente I'ltalia dovra dare un riscontro all'&pa.

Un'inerzia al riguard®, oltre a far esporre il nostro Paese all’eventaali una doppia
condanna ai sensi dellart. 260 T.F.U.E., potrebieescare un pericoloso meccanismo di
discriminazione tra cittadini di diversi Stati memlche vengono a trovarsi in una situazione
analoga perché lesi dalla non corretta applicazimh@iritto.

Con il possibile rischio di finire per arrivare dimzi alla Corte Costituzionale o addirittura
innanzi alla Corte europea dei diritti dell’'uomo.

% Da ultimo & da segnalare la recentissima propestandativa n. 30.052, presentata dal deputato @iarPini ed
approvata alla seduta n. 580 del 2-2-2012 dellaetardei Deputati, riferita al C-4623-A e pubblicatll'allegato A
del 2-2-2012, riguardante una proposta modificattetla Legge n. 117/1988, nel senso di modificéaet.12 nel
seguente modo, testualmente: “a) il comma 1 étadetdal seguente: <<1. Chi ha subito un dannastg per effetto
di un comportamento, di un atto o di un provveditoegiudiziario posto in essere dal magistratoviolazione
manifestao con dolo o colpa grave nell’esercizio delle fuezioni ovvero per diniego di giustizia pud ago@ntro lo
Statoe contro il soggetto riconosciuto colpevgler ottenere il risarcimento dei danni patrimdresdnche di quelli non
patrimoniali che derivino da privazione della litéerpersonale Costituisce dolo il carattere intenzionale della
violazione del diritta>>; b) il comma 2 & sostituito dal seguente: <82alvo i casi previsti dai commi 3 e 3-bis
nell'esercizio delle funzioni giudiziarie non puarduogo a responsabilita I'attivita di valutaziordel fatto e delle
prove>>; c) dopo il comma 3, € inserito il seguente3<is. Ai fini della determinazione dei casi in cui sutsigna
violazione manifesta del diritto ai sensi del comialeve essere valutato se il giudice abbia tecottto di tutti gli
elementi che caratterizzano la controversia sottt@oal suo sindacato con particolare riferimento gdado di
chiarezza e di precisione della norma violata, arattere intenzionale della violazione, alla scuiitdh o
inescusabilita dell’errore di diritto. In caso diialazione del diritto dell’'Unione europea, si detener conto se il
giudice abbia ignorato la posizione adottata eveirmente da un’istituzione dell’Unione europea, radnbia osservato
‘obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi dell’ar267, terzo paragrafo, del Trattato sul funzionamedell’Unione
europea, nonché se abbia ignorato manifestamengguidgsprudenza della Corte di Giustizia dell’Uniereuropea>>

(il corsivo € di chi scrive e sta ad indicare legwste di modifica alla Legge n. 117 del 1988).

5 E’ evidente che, con il meccanismo della disapgiiene, il giudice nazionale mantiene giurisdizionea al
contempo si espone a maggiori responsabilita.

% C’é anche chi ha ipotizzato di mantenere la L11¥/1988 ed affiancarle una responsabilitd oggetisllo Stato per i
danni causati dai provvedimento c.d. abnormi, sidlsariga di cid che viene previsto in Franciapadgha in caso di
“funzionamento anomalo della giustizia™: cfr. N.GARDI, La responsabilita del giudice: la storia continua, Riv.
dir. privato, 2006, 305-306. Una tale soluzione, ben lungitdalare un approdo analogo a quello della Legge n.
89/2001, c.d. Legge Pinto (che ha prodotto moltotexazioso ed € molto onerosa per lo Stato), rendecassario
definire i casi di responsabilita con grande aftamz. Giovajn limine, richiamare 'attenzione anche sulla possibilita d
prevedere forme di responsabilita personale deiistraj ovvero sull'opportunita di mantenere il dizio di
ammissibilita della domanda; in tal senso, anclharalpdl presentati nel corso della XVI legislataia Camera dei
Deputati, nonché il DDL costituzionale C-4275.
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