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1. Con la sentenza non definitiva n. 6410 dello scorso 21 luglio 2022, il
Consiglio di Stato e tornato sul tema dell’obbligo di rinvio pregiudiziale in
capo al giudice di ultima istanza, manifestando (ancora) alcune perplessita
nell’applicazione della giurisprudenza CILFIT (ad oggi si puo parlare di
CILFIT Il in seguito alla sentenza della Corte di giustizia del 6 ottobre 2021,
causa C-561/19, Consorzio Italian Management; in dottrina v. L. DANIELE, Si
puo “migliorare” CILFIT? Sulla sentenza Consorzio Italian Management, in
rivista.eurojus.it, 2022, pp. 1-15; F. SPITALERI, Le finalita dell ‘obbligo di
rinvio pregiudiziale: brevi riflessioni a margine della sentenza Consorzio
Italian Management, in questo Blog, 2022; I. MAHER, The CILFIT Criteria
Clarified and Extended for National Courts of Last Resort Under Art. 267
TFEU, in europeanpapers.eu, 2022, pp. 265-274; P. DE PASQUALE,
Inespugnabile la roccaforte dei criteri CILFIT (causa C-561/19), in questo
Blog, 2021).

L ulteriore richiesta di chiarimenti sui presupposti del rinvio pregiudiziale
testimonia che le “difficolta” che preoccupano il Supremo giudice
amministrativo permangono.

Preliminarmente, occorre accennare brevemente ai fatti oggetto del
giudizio d’appello nell’ambito del quale sono state sollevate le questioni
pregiudiziali.

La vicenda riguarda la legittimita di un decreto del Ministero della
giustizia con il quale veniva disposta I’esclusione dell’appellato dal concorso
di notaio. Il bando del concorso, infatti, non consentiva la partecipazione a
coloro che erano stati dichiarati non idonei in tre precedenti concorsi analoghi,
in linea con quanto disposto dall’art. 1, comma 3, lett. b-bis, legge del 6 agosto
1926 n. 1365 (contenente disposizioni sul conferimento dei posti notarili). In
seguito alla impugnazione del provvedimento ministeriale di esclusione da
parte dell’interessato, il TAR Lazio accoglieva la domanda di annullamento.
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Contro la decisione di primo grado il Ministero della giustizia proponeva
appello, invocando I’applicazione della normativa vigente ratione temporis (l.
6 agosto 1926 n. 1365). Al momento della costituzione nel giudizio de quo,
I’appellato proponeva appello incidentale introducendo, da un lato, alcune
censure gia proposte in primo grado, ma dichiarate assorbite, in ordine
all’asserita violazione, da parte della norma nazionale in causa, di alcuni
principi generali di diritto UE. Dall’altro, venivano addotte nuove censure
circa una dedotta incompatibilita della normativa in questione con la
disciplina europea in materia (direttiva 2005/36/CE relativa al riconoscimento
di qualifiche professionali, come modificata dalla direttiva 2013/55/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio del 20 novembre 2013).

Con una prima sentenza non definitiva (Cons. Stato, sez. 1V, n. 3155 del
19 aprile 2021) il Consiglio di Stato accoglieva I’appello proposto dal
Ministero, ritenendo di dover applicare al caso di specie i requisiti di
esclusione dal concorso notarile previsti dalla legge del 6 agosto 1926 n. 1365
(art. 1, comma 3, lett. b-bis) nonché le disposizioni del bando di concorso
riproduttive del dettato normativo. Nel merito, il Supremo giudice
amministrativo respingeva le doglianze dell’appellato, disattendendo I’istanza
di disapplicazione della normativa nazionale — nella parte in cui prevede come
requisito necessario il non aver conseguito tre inidoneita a precedenti concorsi
— stante la sua compatibilita con la direttiva 2005/36/CE. Infatti, la direttiva
non risulta applicabile alla professione notarile (art. 2, comma 4).

Ciononostante, la parte appellata, in una successiva memoria autorizzata,
insistendo sulla dedotta violazione dei principi generali di diritto UE da parte
della norma nazionale in questione (in special modo, vengono richiamati la
liberta di stabilimento, la libera prestazione di servizi, la libera concorrenza,
il principio di proporzionalita, di non discriminazione e la liberta
professionale), formulava, tra I’altro, espressa richiesta di sottoporre la
questione al vaglio della Corte di giustizia.

2. Larichiesta dell’appellato di adire il giudice di Lussemburgo ha destato
alcune perplessita in capo al Consiglio di Stato, il quale, nell’accogliere
I’istanza di parte, allude al “tormentato rapporto” che intercorrerebbe tra
I’obbligo di rinvio pregiudiziale, che grava sul giudice di ultimo grado, € i
principi di indipendenza del giudice e di ragionevole durata del processo.

Entrando nel merito delle questioni pregiudiziali, ai fini del presente
discorso, ci si limitera ad esaminare le sole due prime questioni pregiudiziali
oggetto del rinvio che riguardano I’interpretazione dell’art. 267, terzo comma.

Con riferimento alla prima questione, il Consiglio di Stato chiede se il
giudice di ultima istanza sia obbligato ad adire la Corte di giustizia anche
qualora si possa escludere un dubbio interpretativo circa il significato da
attribuire alla disposizione europea ma, al tempo stesso, “non sia possibile
provare in maniera circostanziata ... che |'interpretazione fornita dal giudice
procedente sia la stessa di quella suscettibile di essere data dai giudici degli
altri Stati membri e dalla Corte di giustizia ove investiti di identica questione”.
Come si ricordera, la necessita che il giudice di ultima istanza si convinca che
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I’interpretazione da lui scelta sarebbe accolta anche da giudici di altri Stati
membri e dalla stessa Corte di giustizia, ¢ stata indicata dalla sentenza CILFIT
come una delle numerose verifiche richieste perché lo stesso giudice possa
considerare la questione interpretativa manifestamente chiara e cosi omettere
di effettuare un rinvio pregiudiziale (sentenza della Corte di giustizia del 6
ottobre 1982, causa 283/81, CILFIT e a., punto 16).

Con la prima questione, il Consiglio di Stato, dunque, mostra la sua
perplessita rispetto alla praticabilita di tale verifica, dal momento che sarebbe
impossibile, nel caso di specie, ma, a ben vedere, in via generale, escludere
“in maniera circostanziata” e non puramente ipotetica che I’interpretazione
prescelta sia la stessa che anche qualungue altro giudice, compresa la Corte di
giustizia, seguirebbero.

In questo, la prima questione pregiudiziale sollevata dal Consiglio di Stato
si giustifica perché nella sentenza Consorzio Italian Management il punto non
era stato specificamente toccato. In quella occasione, la Corte si era invece
concentrata su due diverse verifiche richieste al giudice di ultima istanza dalla
sentenza CILFIT: quella relativa al confronto tra le diverse versioni
linguistiche e quella attinente all’esistenza di contrasti giurisprudenziali
(CILEIT e a., cit., punti 18-20).

A proposito di entrambe queste due verifiche, la sentenza Consorzio
Italian Management ha espresso una maggiore cautela, in particolare
insistendo sull’onere probatorio che graverebbe sulle parti ed autorizzando il
giudice a non rinviare qualora tale onere non sia soddisfatto (Consorzio Italian
Management, cit., punti 44, 48 e 49).

Con la prima questione del nuovo rinvio & adesso la volta della terza
verifica ad essere “attaccata” dal Consiglio di Stato, con il chiaro obiettivo di
ottenerne, come nel precedente, un qualche ridimensionamento.

3. Come si spiega questa “campagna” del Consiglio di Stato contro il
paradigma CILFIT? La spiegazione emerge in maniera piu chiara di quanto
fosse in Consorzio Italian Management, nella seconda questione
pregiudiziale.

Qui il Consiglio di Stato chiede alla Corte se il giudice di ultima istanza
che, al termine di un’attenta attivita esegetica non abbia assecondato una
richiesta di parte di rinvio pregiudiziale e lo abbia motivato con I’esigenza di
“salvaguardare i valori costituzionali ed europei della indipendenza del
giudice e della ragionevole durata dei processi”, possa essere considerato
“esonerato” da “un procedimento per responsabilita civile e disciplinare”
avviato “a discrezione della sola parte”.

Non e tanto il paradigma CILFIT di per sé che rappresenta il “bersaglio”
del Consiglio di Stato, ma piuttosto le conseguenze del mancato rispetto (vero
o0 preteso) delle verifiche da CILFIT prescritte da parte del giudice di ultima
istanza: in parole povere, il rischio di un’azione di risarcimento della parte che
abbia chiesto invano il rinvio e non lo abbia ottenuto.

E evidente come un diritto risarcitorio del genere (ribadito in piu
occasioni dal giudice di Lussemburgo, recentemente v. sentenza della Corte
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di giustizia del 7 luglio 2022, causa C-261/21, F. Hoffmann-La Roche Ltd e
a., punto 58 e giurisprudenza ivi citata. In dottrina v. ex multis L. DANIELE
(con la collaborazione di) S. AMADEO, G. BIAGIONI, C. SCHEPISI, F.
SPITALERI, Diritto dell’Unione europea — Ordinamento — Tutela
giurisdizionale — Competenze, Milano, 2022, p. 448; F. FERRARO, Le
conseguenze derivanti dalla violazione dell ‘obbligo di rinvio pregiudiziale, in
F. FERRARO, C. IANNONE (a cura di), Il rinvio pregiudiziale, Torino, 2020, p.
139) rappresenta per il Consiglio di Stato un grave rischio e pu0 indurlo a
effettuare un rinvio pregiudiziale pur in presenza, a proprio giudizio, delle
condizioni per ometterlo, conformemente al paradigma CILFIT. Con una
duplice conseguenza: allungare i tempi di risoluzione della controversia, in
danno del principio di ragionevole durata del processo; limitare la liberta di
convincimento del giudice e quindi alla sua indipendenza.

4. In questa prospettiva, la sentenza in commento sembra figlia di una
prassi ormai consolidata nel panorama dei rinvii pregiudiziali del Consiglio di
Stato, consistente nel richiamare principi o meccanismi di diritto interno che,
di fronte alle istanze di parte, potrebbero entrare in gioco per esonerare il
giudice di ultima istanza dall’obbligo di cui all’articolo 267, terzo comma,
TFUE.

In effetti, in piu occasioni — tra queste il rinvio pregiudiziale che ha dato
luogo alla pronuncia Consorzio Italian Management — il Consiglio di Stato,
nel reiterare le richieste di chiarimenti in ordine ai criteri CILFIT, ha inteso in
realta prospettare nuove possibili ipotesi di esenzione dall’obbligo di rinvio
fondate su preclusioni processuali nazionali che impedirebbero alle parti di
sollevare questioni pregiudiziali e al giudice di ultimo grado di esaminarle.

Si tratta del tentativo di ampliare I’impianto casistico della giurisprudenza
CILFIT in un’ottica prettamente “difensiva”, ossia, per porsi al riparo da
eventuali pretese risarcitorie delle parti nelle ipotesi di ingiustificato mancato
rinvio (S. DE STEFANI, Il rinvio pregiudiziale e |’atteggiamento “ondivago”
del Consiglio di Stato, in | Post di AISDUE, 2022, pp. 54-68; S. FOA, Giustizia
amministrativa e rinvio pregiudiziale alla CGUE: da strumento “difensivo”
a mezzo per ridiscutere il sistema costituzionale, in Federalismi.it, 2021, pp.
126-158).

Nella sentenza Consorzio Italian Management, il tentativo non era
riuscito. La Corte di giustizia, prudentemente, si era rifiutata di scendere sul
piano di questioni che toccavano istituti di diritto processuale interno, quale
quello della preclusione o dell’abuso del processo (Consorzio Italian
Management, cit., punti 60-65).

La seconda questione pregiudiziale nella causa oggetto del presente
commento sembra sposare una nuova e diversa “strategia”.

Nel secondo quesito, si nota come il Consiglio di Stato sembri suggerire
una nuova possibile ipotesi di esenzione, ma stavolta invocando la
salvaguardia di “valori costituzionali ed europei”. Nello specifico, si tratta dei
principi di indipendenza del giudice e della ragionevole durata dei processi,
tutelati tanto a livello costituzionale, in virtu dell’articolo 111, secondo
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comma, Cost., quanto a livello di diritto UE, dall’articolo 47, secondo comma,
della Carta dei diritti fondamentali (parimenti v. Cons. Stato, sez. IV, n. 2545
del 6 aprile 2022; n. 6013 del 14 luglio 2022).

Il “filtro delibativo” sul se disporre 0 meno un rinvio pregiudiziale, filtro
basato sulla tutela di valori fondamentali, che anche questa volta, i giudici di
Palazzo Spada propongono, si discosta, pertanto, dai precedenti, perché non
si limita ad utilizzare principi processuali di diritto interno, ma abbraccia
anche principi europei. Una simile scelta mira indubbiamente a convincere il
giudice dell’Unione che la necessita di trovare, una volta per tutte, un rimedio
al carattere eccessivamente impreciso del paradigma CILFIT, & un’esigenza
di importanza fondamentale e, soprattutto, non limitata all’ordinamento
italiano, dal momento che mette in gioco valori richiamati dall’art. 47
CDFUE, nella specie il diritto ad un giudice indipendente e quello a un
giudizio in tempi ragionevoli.

5. Nell’attesa della risposta della Corte di giustizia, le soluzioni
interpretative che questa seguira sono prevedibili.

Invero, in tempi recenti, numerose sono state le occasioni offerte alla
Corte, perlopiu su iniziativa dello stesso Consiglio di Stato, per tornare sulla
questione della portata dell’obbligo di rinvio pregiudiziale e delle
conseguenze di una sua violazione. Nessuna di tali occasioni e stata colta
finora.

Tra queste, si & gia ricordata la pronuncia Consorzio Italian Management,
che ha condotto a mere precisazioni della giurisprudenza CILFIT.

In questo contesto non pud non annoverarsi anche la nota vicenda italiana
Randstad, in cui la Suprema Corte di Cassazione, a Sezioni Unite, ha invano
tentato di ottenere I’appoggio della Corte di giustizia per sostenere, in
contrasto con la Corte costituzionale, che, quando il Consiglio di Stato omette
immotivatamente di attivare lo strumento pregiudiziale, la sentenza puo essere
impugnata ex art. 111, comma ottavo, Cost. (sentenza della Corte di giustizia
del 21 dicembre 2021, causa C-497/20, Randstad Italia; sulla vicenda v. ex
multis P. IANNUCCELLI, La sentenza Randstad, ovvero la Corte di giustizia si
accontenta (apparentemente) di fare |’arbitro in casa sua, in questo Blog,
2022; R. BARATTA, La postura non intrusiva della sentenza Randstad, in
SIDIBlog, 2022; O. SCARCELLO, Effective Judicial Protection And
Procedural Autonomy Beyond Rule Of Law Judgments: Randstad Italia, in
Common Market Law Review, 2022, pp. 1445-1464).

Nella stessa linea, si situa altresi la sentenza sul caso F. Hoffmann-La
Roche Ltd e a., cit., punto 60, dispositivo, dove la Corte ha escluso che il
diritto UE imponga di considerare il non conformarsi da parte del Consiglio
di Stato ad una precedente sentenza pregiudiziale richiesta dallo stesso
Consiglio, come motivo di revocazione ex artt. 106 c.p.a. e 395 c.p.c.

La “campagna” del Consiglio di Stato contro il paradigma CILFIT sembra,
pertanto, destinata a insuccesso anche in questo ulteriore occasione. A meno
che, a furia di essere sollecitata dal Consiglio di Stato, la Corte di giustizia
non decida di cambiare orientamento.
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