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1. La portata dell’obbligo di rinvio pregiudiziale da parte del giudice
nazionale di ultima istanza continua a suscitare reazioni contrastanti nel dibattito
dottrinale, coinvolgendo in primo piano il Consiglio di Stato. Eppure, la sentenza
resa dalla Corte di giustizia nella causa Consorzio Italian Management (6 ottobre
2021, causa C-561/19) ha offerto un contributo notevole a questo dibattito tanto
sul piano teorico e sistematico quanto per i risvolti pratico-applicativi.

Per un verso, il giudice del Lussemburgo ha preservato lo strumento
principale del dialogo tra giudici nazionali e Corte di giustizia, respingendo,
ancora una volta, il tentativo di snaturarlo. Infatti, come é stato da tempo
evidenziato, non si avverte in alcun modo né I’utilita né la necessita di un
cambiamento radicale che potrebbe pregiudicare I’uniforme interpretazione e
applicazione del diritto dell’Unione in tutti gli Stati membri (v. le conclusioni
dell’avv. gen. Tizzano, del 21 febbraio 2002, causa C-99/00, Lyckeskog, punto
62 e seguenti). Per altro verso, il giudice dell’Unione ha fornito dei validi
chiarimenti nell’applicazione dei cc.dd. criteri Cilfit in modo da agevolare il
compito del giudice nazionale avverso le cui decisioni non possa proporsi ricorso
giurisdizionale di diritto interno (sentenza della Corte di giustizia del 6 ottobre
1982, causa 283/81, punto 12 e seguenti). Invero, sono stati definiti il contenuto
ed i confini dell’obbligo del giudice di ultima istanza di rivolgersi alla Corte di
giustizia non solo richiamando i principi ormai consolidati nella giurisprudenza
della Corte, ma anche aggiungendo delle ulteriori indicazioni sulle ipotesi di
esclusione di tale obbligo (cfr. L. DANIELE, Si puo “migliorare” CILFIT?, in
rivista.eurojus.it, n. 2, 2022, p.1 ss.; P. DE PASQUALE, Inespugnabile la
roccaforte dei criteri CILFIT (causa C-561/19, in questo Blog, 18 ottobre 2021;
M. LIPARI, L’obbligo di rinvio pregiudiziale alla CGUE, dopo la sentenza 6
ottobre 2021, C-561/2019; i criteri CILFIT e le preclusioni processuali, in
giustamm.it, 2021).
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Cio nonostante, alcuni recenti rinvii pregiudiziali sollevati dal Consiglio di
Stato dimostrano in modo eloquente come I’obbligo in esame susciti ancora
preoccupazioni nei giudici nazionali e sia destinato ad alimentare il vivace
dibattito dottrinale e giurisprudenziale anche negli anni a venire. Infatti, questi
rinvii pregiudiziali vengono definiti difensivi, in quanto sono formulati dai
giudici amministrativi di ultima istanza solo per evitare il rischio di incorrere in
azioni risarcitorie (v., da ultimo, S. DE STEFANI, Continua la “campagna” del
CdS per ottenere chiarimenti sull ‘art. 267, comma terzo, TFUE (e “salvarsi”
dal rischio di azioni di risarcimento per mancato rinvio, in questo Blog, 13
ottobre 2022).

In particolare, il Consiglio di Stato ha ritenuto di dover sottoporre alcune
questioni pregiudiziali “di metodo” incentrate sul tormentato rapporto fra
obbligo di rinvio pregiudiziale e i parimenti rilevanti principi internazionali e
costituzionali della indipendenza del giudice e della ragionevole durata del
processo (cfr., ex multis, Consiglio di Stato, sez. IV, 17 marzo 2022, n. 2545; 19
maggio 2022, n. 6013; 19 maggio 2022, n. 4741; 16 giugno 2022, n. 6410). La
maggior parte dei dubbi del giudice amministrativo pud essere risolta sulla base
di un’attenta lettura ed interpretazione della giurisprudenza della Corte di
giustizia, si che vi & il rischio che quest’ultima non si pronunci in modo
approfondito sui quesiti proposti dal Supremo Consesso amministrativo.

Tuttavia, rimane da risolvere la vexata quaestio dell’oggettiva difficolta in
cui si trova il giudice nazionale che non intenda ricorrere al rinvio pregiudiziale
nel maturare il convincimento che [I’assenza di dubbio in merito
all’interpretazione del diritto dell’Unione si imporrebbe con la stessa evidenza
ai suoi omologhi di altri Stati membri (v. G. TESAURO, Sui vincoli del giudice
nazionale prima e dopo il rinvio pregiudiziale, in federalismi.it, n. 6, 2020, p.
189 ss.; N. CATALANO, La pericolosa teoria dell’”atto chiaro”, in Giustizia
civile, n. 1, 1983, spec. p. 8).

Si tratta di un criterio meritevole di riflessione, in quanto I’applicazione
concreta di tale criterio continua a risultare problematica ed a porre
I’interrogativo della sua necessita, anche in considerazione della sua sostituzione
con criteri e principi differenti da parte di molti giudici nazionali (sul punto, v.
le conclusioni dell’avv. gen. Bobek, del 15 aprile 2021, causa C-561/19,
Consorzio Italian Management, il quale evidenzia che “i giudici supremi francesi
dichiarano spesso che I’obbligo di rinvio pregiudiziale sorge ove sussista una
«grave difficolta» nell’interpretare il diritto dell’Unione, rendendo cosi I’obbligo
di rinvio pregiudiziale piu flessibile rispetto a quanto risulta dalla lettera e dallo
spirito della sentenza CILFIT. Analogamente, altri organi giurisdizionali
supremi si sono concentrati anche sulla natura della questione sollevata,
indipendentemente dall’esistenza di dubbi interpretativi, quale fondamento
dell’obbligo di rinvio pregiudiziale” — punto 105).

Al riguardo, rimane di immutata attualita la considerazione che “I’aver
ancorato I’uso di tale filtro a condizioni molto rigorose, apparentemente persino
diaboliche, non puo tuttavia eliminare il rischio di veder trasformati molti atti
dell’Unione, notoriamente oscuri, in atti chiari; e molte norme chiare,
interpretate in modo... oscuro” (G. TESAURO, Manuale di Diritto dell 'Unione
europea, a cura di P. DE PASQUALE, F. FERRARO, Il ed., Napoli, 2021, p. 465).
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Pertanto, al fine di agevolare il compito del giudice di ultima istanza, si
auspica un definitivo chiarimento da parte della Corte di giustizia in merito alla
valutazione del suddetto criterio, che e ricavabile implicitamente dalla stessa
sentenza Consorzio Italian Management e non comporterebbe un cambiamento
sostanziale dell’obbligo di rinvio e della teoria dell’atto chiaro.

2. Il punto di partenza della nostra breve riflessione € rappresentato dall’arrét
della Corte Consorzio Italian Management, che ha analiticamente richiamato la
sentenza Cilfit e la giurisprudenza successiva in argomento. In particolare, la
Corte di giustizia ha dedicato una grande attenzione all’obbligo di motivazione
da parte del giudice nazionale di ultima istanza che decida di non sottoporre una
guestione pregiudiziale alla Corte di giustizia (v. spec. il punto 51 della
sentenza). Questa decisione del giudice nazionale deve esplicitare il motivo per
cui e soddisfatta una delle tre condizioni per non procedere al rinvio
pregiudiziale (non rilevanza, esistenza di una giurisprudenza consolidata e
assenza di un ragionevole dubbio).

Peraltro, il principio dell’equo processo richiede ai giudici interni di motivare
I’eventuale rifiuto di adire la Corte di giustizia alla luce dei principi elaborati
dalla sentenza Cilfit e dalla successiva giurisprudenza (cfr., ex multis, sentenza
della Corte del 6 ottobre 2012, causa C-619/10, Trade Agency, punto 53;
sentenza del 14 dicembre 2006, causa C-283/05, ASML, punto 28). In tal senso,
diverse pronunce della Corte EDU hanno censurato I’omesso rinvio
pregiudiziale ai sensi dell’art. 6 CEDU, pur circoscrivendo significativamente la
possibilita di sindacare I’inadempimento del giudice nazionale agli obblighi
derivanti dall’Unione, in quanto non rientra nella sua competenza la valutazione
nel merito degli errori commessi nell’interpretazione e nell’applicazione del
diritto dell’Unione (cfr. sentenze della Corte EDU del 10 aprile 2012, ric. n.
4832/04, Vergauwen c. Belgio, spec. punti 87 e seguenti; del 6 marzo 2013, ric.
n. 12323/11, Michaud c. Francia; dell’8 aprile 2014, ric. n. 17120/09, Dhahbi c.
Italia; del 21 luglio 2015, ric. n. 38369/09, Schipani c. Italia; dell’8 settembre
2015, ric. n. 5159/14, Wind c. Italia).

L attenzione maggiore ¢ rivolta alla motivazione del giudice interno che
decida di astenersi dal sottoporre alla Corte di giustizia una questione
pregiudiziale ritenendo che I’interpretazione corretta del diritto dell’Unione
s’imponga con tale evidenza da non lasciar adito a ragionevoli dubbi. E ben noto,
infatti, che la Corte di giustizia ha trasposto nel sistema dell’Unione la dottrina
c.d. dell’acte clair con il duplice obiettivo di liberare dall’obbligo di rimessione
il giudice posto in posizione apicale nell’ambito del sistema giurisdizionale
nazionale e di chiamare quest’ultimo a svolgere una funzione di filtro per
prevenire un incremento eccessivo del suo carico di lavoro ed un utilizzo distorto
del rinvio pregiudiziale (cfr. F. SPITALERI, Facoltd e obbligo di rinvio
pregiudiziale, in F. FERRARO, C. IANNONE (a cura di), Il rinvio pregiudiziale,
Torino, 2020, p. 121). Tuttavia, non sembra che I’obbligo di motivazione possa
rispondere a standard predeterminati e rigidi, ma sia direttamente proporzionato
al grado di complessita della questione di diritto dell’Unione sollevata nel
giudizio (sia consentito rinviare a F. FERRARO, Corte di giustizia e obbligo di
rinvio pregiudiziale del giudice di ultima istanza: nihil sub sole novum, in



giustiziainsieme.it, 23 ottobre 2021). In altri termini, si pud ritenere che tanto piu
complessa sia la questione, tanto pit sia necessario uno sforzo di motivazione,
segnatamente in relazione all’assenza di un ragionevole dubbio e alla
conseguente decisione di non coinvolgere la Corte di giustizia.

A ben vedere, il valore aggiunto della sentenza risiede non solo nel ripetuto
richiamo all’obbligo di fornire un’idonea motivazione sulla scelta di non
coinvolgere la Corte di giustizia, ma anche nel chiarimento fornito in ordine alla
rilevanza che in questa decisione del giudice nazionale assumono le divergenze
linguistiche. Tali divergenze rappresentano uno dei requisiti che il giudice
nazionale € tenuto a prendere in considerazione qualora ritenga che
I’interpretazione corretta del diritto dell’Unione s’imponga con tale evidenza da
non lasciar adito a ragionevoli dubbi. La formulazione utilizzata in una delle
versioni linguistiche di una disposizione dell’Unione non puo essere I’unico
elemento a sostegno dell’interpretazione di questa disposizione né si puo
attribuire ad essa un carattere prioritario rispetto alle altre versioni linguistiche
(sentenza della Corte di giustizia del 22 ottobre 2009, cause riunite C-261/08 ¢
C-348/08, Zurita Garcia e Choque Cabrera, punto 55 e giurisprudenza ivi
citata). Le norme dell’Unione devono essere, infatti, interpretate ed applicate in
modo uniforme, alla luce delle versioni vigenti in tutte le lingue dell’Unione (v.
sentenza del 24 marzo 2021, causa C-950/19, A, punto 37; dell’8 ottobre 2020,
causa C-476/19, Combinova, punto 31). Sennonché, la Corte non ha richiesto al
giudice di ultima istanza di procedere obbligatoriamente ad un esame
comparativo delle versioni linguistiche, bensi di tener conto delle divergenze
linguistiche di cui sia a conoscenza, segnatamente “quando tali divergenze sono
esposte dalle parti e sono comprovate” (sentenza Consorzio Italian Management,
cit., punto 44).

Queste precisazioni del giudice europeo sono pienamente condivisibili e
offrono delle utili indicazioni che il giudice nazionale é senz’altro in grado di
applicare nella scelta di astenersi dal sottoporre alla Corte una questione di
interpretazione del diritto dell’Unione e di risolverla sotto la propria
responsabilita.

Le altre statuizioni della sentenza Consorzio Italian Management
ribadiscono affermazioni gia contenute nella giurisprudenza consolidata della
Corte di giustizia. Ad esempio, proseguono lungo il percorso gia tracciato dalla
giurisprudenza le indicazioni della Corte in merito all’esigenza di collocare
ciascuna disposizione nel suo contesto e interpretarla alla luce dell’insieme delle
disposizioni di tale diritto, delle sue finalita e dello stadio della sua evoluzione
nel momento della sua applicazione (tra le tante, v. sentenze del 28 luglio 2016,
causa C-379/15, Association France Nature Environnement, punto 49; del 17
aprile 2018, causa C-414/16, Egenberger, punto 44). Non sembra poi una novita
I’affermazione che “il giudice nazionale non pud essere esonerato da detto
obbligo per il solo motivo che ha gia adito la Corte in via pregiudiziale
nell’ambito del medesimo procedimento nazionale”, con la correlata
precisazione che “esso pu0 astenersi dal sottoporre una questione pregiudiziale
alla Corte per motivi d’irricevibilita inerenti al procedimento dinanzi a detto
giudice, fatto salvo il rispetto dei principi di equivalenza e di effettivita” (punto
66).



3. Come si e visto, il giudice dell’Unione ¢ intervenuto in modo chiaro e
puntuale sulla questione delle possibili divergenze linguistiche, aggiungendo
delle ulteriori precisazioni, ma ha lasciato irrisolta la questione sul
convincimento del giudice che la stessa evidenza si imporrebbe ai giudici di
ultima istanza degli altri Stati membri, quale requisito necessario per omettere il
rinvio pregiudiziale. L’espressione “maturare il convincimento” lascia intendere
una valutazione di tipo soggettivo, pit che un’analisi in termini oggettivi, sulla
stessa evidenza che si imporrebbe ai giudici degli altri Stati membri in relazione
all’interpretazione di una norma dell’Unione. Tale valutazione, ben motivata,
non appare sindacabile se non in casi del tutto eccezionali, in quanto esprime il
personale convincimento del giudice nazionale sull’assenza di un ragionevole
dubbio. Oltretutto, I’espressione “maturare il convincimento” non implica
necessariamente un’analisi effettiva della giurisprudenza di tutti i Paesi
dell’Unione, cosi come non sembra che la Corte di giustizia generalmente
contesti I’omessa valutazione comparativa.

Muovendo da tali premesse, c’é da chiedersi se la Corte possa estendere a
questo criterio il principio elaborato in relazione alle difficolta linguistiche, al
fine di attenuare la sua rigidita e risolvere in modo definitivo la questione della
sua applicazione da parte dell’organo giurisdizionale nazionale. Infatti, non
appare ragionevole I’esistenza di un doppio binario a seconda che il
convincimento del giudice di ultima istanza riguardi le divergenze linguistiche o
la giurisprudenza nazionale di giudici di altri Stati. VVale a dire che la Corte di
giustizia potrebbe richiedere al giudice interno di ultima istanza di utilizzare
I’analisi comparativa solo nelle ipotesi in cui le sentenze dei giudici di ultima
istanza di altri Stati membri siano “esposte dalle parti e comprovate” e, pertanto,
possano dare origine all’esistenza di un dubbio ragionevole sull’interpretazione
della norma dell’Unione, pur se la Corte del Lussemburgo non si & pronunciata
espressamente in questi termini nella sentenza Consorzio Italian Management
né in altre decisioni. | giudici interni di ultima istanza normalmente non
applicano il criterio in esame e continueranno a ignorarlo, in quanto non sono a
conoscenza della giurisprudenza apicale degli altri 27 Stati membri (cfr. L. S.
Rossl, “Un dialogo da giudice a giudice”. Rinvio pregiudiziale e ruolo dei
giudici nazionali nella recente giurisprudenza della Corte di giustizia, in | Post
di AISDUE, 1V, sezione Articoli, 2022, spec. p. 54), a meno che tale
giurisprudenza comparata non sia ‘“richiamata dalle parti e comprovata”.
Soltanto in quest’ultimo caso, il giudice nazionale sarebbe chiamato ad
esprimere in maniera circostanziata il suo convincimento sull’assenza del
ragionevole dubbio avuto riguardo alle sentenze dei giudici di altri paesi
dell’Unione.

Sotto questo profilo, I’auspicato chiarimento & pienamente compatibile con
altri significativi passaggi della sentenza Consorzio Italian Management. Infatti,
nella direzione di escludere I’obbligo di procedere sistematicamente ad
un’analisi comparativa della giurisprudenza nazionale degli Stati membri si
colloca I’affermazione della Corte che la mera possibilita di effettuare una o
diverse letture di una disposizione del diritto dell’Unione non & di per sé
sufficiente per ritenere soddisfatto il requisito del dubbio ragionevole (punto 48



della sentenza). In conformita al suggerimento di procedere all’analisi
comparativa unicamente in presenza di divergenze dimostrate dalle parti, si pone
poi il rilevante avvertimento della Corte europea al giudice nazionale di prestare
particolare attenzione nell’ipotesi in cui siano portati a sua conoscenza
orientamenti giurisprudenziali differenti tra i giudici nazionali di un medesimo
Stato o di Stati diversi (punto 49 della sentenza), i quali rappresentano un
elemento sintomatico dell’esistenza di un dubbio quanto all’interpretazione
corretta del diritto dell’Unione.

La nota informativa riguardante la proposizione di domande di pronuncia
pregiudiziale da parte dei giudici nazionali (“Raccomandazioni all’attenzione dei
giudici nazionali, relative alla presentazione di domande di pronuncia
pregiudiziale”, in GUUE C 380/01, dell’8 novembre 2019, p. 1) corrobora
I’auspicato chiarimento, giacché omette qualsiasi riferimento all’obbligo di
esaminare gli ordinamenti degli altri Stati membri, al fine di consentire agli
organi giurisdizionali di maturare il loro convincimento.

Si tratta, in buona sostanza, di formalizzare cio che gia avviene nella prassi
dei giudici di ultima istanza e che si desume implicitamente dalla sentenza
Consorzio Italian Management, avendo la Corte attenuato 1’obbligo di rinvio in
relazione alle divergenze linguistiche. Questo chiarimento per temperare la
dimostrazione sull’assenza di un ragionevole dubbio non comporterebbe
ulteriori modifiche e renderebbe pit agevole accertare la sussistenza di questo
criterio, a meno che il giudice non sia tenuto a rispondere alla fondata richiesta
delle parti di procedere al rinvio sulla scorta della possibile interpretazione
suscettibile di essere data alla medesima questione da parte dei giudici degli altri
Stati membri. Piu in generale, il suggerito chiarimento non giustifica un
revirement della giurisprudenza Cilfit né una modifica del contenuto
dell’obbligo del rinvio pregiudiziale, come ipotizzato dalle note conclusioni
rese dall’avvocato generale Bobek. Rimane ferma, quindi, I’esigenza di una
particolare cautela da parte del giudice nazionale prima della decisione di
escludere qualsiasi ragionevole dubbio sulla corretta interpretazione del diritto
dell’Unione (del pari, v. le gia citate conclusioni Tizzano alla causa Lyckeskog).

Un ulteriore caveat in merito a questa possibile evoluzione della
giurisprudenza dell’Unione & pero necessario.

L’attenuazione dell’obbligo del giudice nazionale di riferirsi
autonomamente alla condotta degli organi giurisdizionali di altri Stati membri
non farebbe venir meno il dovere del giudice nazionale di maturare il
convincimento che I’assenza di dubbio in merito all’interpretazione del diritto
dell’Unione si imporrebbe con la stessa evidenza alla Corte di giustizia. E
chiaro, infatti, che non si puo prescindere dalla conoscenza delle sentenze dei
giudici del Lussemburgo, nell’ipotesi in cui assuma rilevanza il diritto
dell’Unione per la definizione della controversia. In questa prospettiva, occorre
tener presente che la violazione sufficiente qualificata del diritto dell’Unione,
una delle condizioni per accertare la responsabilita risarcitoria dello Stato, € da
ritenere presunta allorché la decisione del giudice nazionale sia intervenuta
ignorando manifestamente la giurisprudenza della Corte in materia (sentenza
sentenze della Corte del 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 e C-48/93,
Brasserie du P&cheur, Brasserie du Pécheur e Factortame, punto 57). Il giudice



nazionale non pud tralasciare la pertinente giurisprudenza della Corte di
giustizia anche in considerazione del fatto che il diritto dell’Unione impiega una
propria terminologia e nozioni autonome, che non necessariamente coincidono
con quelle equivalenti esistenti nei diritti nazionali (tra le tante, cfr. sentenze
della Corte del 15 novembre 1983, causa 288/82, Duijnstee, punto 19; del 21
ottobre 2015, causa C-215/15, Gogova, punto 26; del 5 novembre 2021, causa
C-437/19, Etat luxembourgeois (Informazioni su un gruppo di contribuenti),
punto 50). E un dato empirico che I’evoluzione tecnologica e la diffusione di
numerose riviste on-line possono agevolare la tempestiva conoscenza e la
comprensione di queste nozioni del diritto dell’Unione da parte dei giudici
interni.

4. La combinazione di un obbligo di motivazione accurata e dell’esclusione
dell’obbligo di procedere ad un esame comparativo della giurisprudenza degli
Stati membri pud rappresentare una soluzione ragionevole per un utilizzo piu
agevole ed efficace dello strumento pregiudiziale da parte dei giudici nazionali
di ultima istanza. Da un lato, non vi € dubbio che la formulazione di una
motivazione accurata da parte di tali giudici attenua sensibilmente il rischio di
successive contestazioni, anche sul piano risarcitorio. Dall’altro lato, la
trasformazione dell’analisi comparativa da regola ad eccezione potrebbe venire
ulteriormente incontro alle preoccupazioni espresse dai giudici nazionali,
segnatamente al Consiglio di Stato, in merito all’oggettiva difficolta
nell’applicazione di questo requisito e al dilagare delle azioni di risarcimento dei
danni.

Nelle ipotesi di ricorso alla teoria dell’atto chiaro questa lieve correzione
della giurisprudenza Cilfit e il rispetto dell’obbligo motivazionale sono in grado
di esercitare un forte peso deterrente, eliminando o comunque riducendo
notevolmente le azioni pretestuose, dilatorie e infondate.

Nondimeno, nel nostro ordinamento sono progressivamente aumentate le
preoccupazioni dei giudici nazionali sulle azioni risarcitorie, in conseguenza
anche dell’assenza di altri rimedi a disposizione delle parti per mettere in
discussione una sentenza passata in giudicato in contrasto con il diritto
dell’Unione. Invero, € stato affermato in modo inequivocabile che non ci sono
frizioni tra il diritto dell’Unione e le disposizioni nazionali che non consentono
al singolo di contestare una sentenza di un giudice di ultima istanza confliggente
con una decisione della Corte di giustizia, per mezzo della revocazione (sentenza
della Corte del 7 luglio 2022, causa C-261/21, F. Hoffmann-La Roche; cfr. G.
GRECO, Azione di revocazione per “mancato ” rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia: il Consiglio di Stato prova la via interna, in questo Blog, 10 ottobre
2022) o di un ricorso per cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione
(sentenza della Corte del 21 dicembre 2021, causa C-497/20, Randstad Italia;
cfr. I’Editoriale, La Corte di Giustizia risponde alle S.U. sull ‘eccesso di potere
giurisdizionale. Quali saranno i “seguiti” a Corte Giust., G. S., 21 dicembre
2021, C-497/20, Randstad Italia?, in giustiziainsieme.it, 10 gennaio 2022).

Tali preoccupazioni discendono, verosimilmente, anche dalla discutibile
scelta di disciplinare insieme nella legge 13 aprile 1988, n. 177 (“Risarcimento
dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita
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civile” dei magistrati) tanto la responsabilita risarcitoria dello Stato quanto quella
personale dei giudici per le ipotesi di violazione del diritto dell’Unione. Eppure,
non si trattava di una soluzione obbligata, ma di una scelta discrezionale dello
Stato italiano. Infatti, in virtu del principio dell’unita dello Stato e della
conseguente indifferenza (o irrilevanza) dell’organo che abbia cagionato il
danno, la Corte di giustizia si e limitata a riconoscere soltanto la responsabilita
risarcitoria dello Stato, a prescindere dall’organo nazionale che abbia commesso
la violazione del diritto dell’Unione (sentenze Brasserie du Pécheur, cit., punto
32; del 4 luglio 2000, causa C-424/97, Haim, punto 27). In tal modo si realizza
nel diritto dell’Unione una scissione tra il piano materiale della condotta,
riconducibile a ciascun potere dello Stato, ed il piano giuridico della
responsabilita, che grava esclusivamente ed unitariamente sullo Stato.

Pertanto, I’ammissibilita e le condizioni di un’azione personale nei confronti
del giudice rappresentano una questione puramente interna che, come tale, va
risolta sul piano nazionale. Va qui precisato che la discrezionalita dello Stato
italiano, nel disciplinare questo profilo della responsabilita, non & assoluta,
poiché si deve esercitare nei limiti delle norme costituzionali (artt. 101, comma
2, 102 e 108 Cost.), dei valori fondamentali dell’Unione (art. 2 TUE), delle
norme convenzionali (art. 6 CEDU) e dei principi comuni ai Paesi dell’Unione
sull’indipendenza e autonomia dei giudici. Cio significa, tra I’altro, che
un’interpretazione costituzionalmente orientata della legge 117/88 puo impedire
che venga compromessa I’autonomia e I’indipendenza dei giudici.

Sta di fatto che nel nostro ordinamento sussiste un’asimmetria tra le due
azioni, poiché I’azione di regresso nei confronti del magistrato dopo il
riconoscimento del risarcimento dei danni, anche se diventata obbligatoria per
sottrarla all’influenza del potere politico, € piu circoscritta rispetto a quella
esercitabile nei confronti dello Stato, in particolare perché é soggetta al limite
della negligenza inescusabile o del dolo (art. 7 della legge 117/88).

A prescindere da questa asimmetria tra le due azioni, appare dirimente la
constatazione che nel diritto dell’Unione I’inosservanza dell’obbligo
pregiudiziale non é sufficiente di per sé a chiamare in causa la responsabilita
risarcitoria dello Stato, in quanto non consente di dimostrare I’esistenza delle tre
condizioni sostanziali elaborate dalla Corte di giustizia (horma violata
preordinata a conferire diritti ai singoli, violazione sufficientemente
caratterizzata e nesso di causalita), se non si accompagna ad una violazione, da
parte dell’organo giurisdizionale nazionale di ultima istanza, di un’altra norma,
principio, diritto fondamentale o sentenza dell’Unione (sia consentito rinviare a
F. FERRARO, La responsabilita risarcitoria degli Stati per violazione del diritto
dell’'Unione, Milano, 2012; p. 106; ID., The Consequences of the Breach of the
Duty to make Reference to ECJ for a Preliminary Ruling, in Il diritto dell 'Unione
europea, n. 3, 2015, p. 589 ss.).

La prima condizione non sussiste, atteso che I’art. 267 TFUE non attribuisce
un vero e proprio diritto al singolo, ma istituisce una cooperazione diretta tra i
giudici e la Corte di giustizia, attraverso un procedimento estraneo ad ogni
iniziativa di parte (sentenza della Corte del 30 settembre 2003, causa C-224/01,
Kobler, punti 53-55, nonché del 10 giugno 2010, causa C-140/09, Traghetti del
Mediterraneo, punto 32).



Per quanto concerne la seconda condizione, nella giurisprudenza dell’Unione
ritroviamo I’affermazione inequivocabile che la responsabilita dello Stato di
risarcire i danni causati ai singoli puo sussistere solo “nel caso eccezionale” in
cui I’organo giurisdizionale di ultima istanza abbia violato in modo manifesto il
diritto dell’Unione (ancora Kdbler, spec. punto 53). L’inosservanza dell’obbligo
di rinvio rappresenta soltanto uno degli elementi che il giudice interno deve
considerare (unitamente ad altri, quali il margine di discrezionalita, la scusabilita
dell’errore, la chiarezza della norma violata, I’intenzionalita della violazione),
per accertare la sussistenza della violazione manifesta.

Un ulteriore ostacolo consiste nella difficolta, se non impossibilita, di
provare I’esistenza della terza condizione, consistente nel nesso eziologico
diretto tra I’inadempimento dell’obbligo di rinvio pregiudiziale ed il danno
subito. Difatti, grava sul singolo I’onere di dimostrare (quanto meno in termini
di perdita di chance) che I’organo giurisdizionale di ultima istanza avrebbe
potuto adottare una decisione a lui favorevole se ci fosse stato il rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia. Non si comprende come possa sussistere
guesta condizione se dall’omesso rinvio pregiudiziale non scaturisca una
pronuncia in contrasto con il diritto dell’Unione.

L esistenza di queste tre condizioni é difficile da dimostrare anche quando la
violazione dell’obbligo del rinvio conduca ad una non corretta interpretazione e
applicazione del diritto dell’Unione. Questa ipotesi patologica non si traduce
automaticamente nel riconoscimento della responsabilita risarcitoria dello Stato
per fatto del giudice, sia perché la violazione del diritto dell’Unione deve essere
manifesta, sia perché il nesso eziologico ¢ piuttosto difficile da provare in tutte
le azioni risarcitorie, sia perché le condizioni procedurali nazionali spesso
costituiscono un ulteriore ostacolo da superare. Rimane a tal punto problematico
ottenere il risarcimento dei danni nel caso di specie che I’avvocato generale
Hogan ha suggerito di rendere le condizioni per la condanna dello Stato piu
agevoli, ritenendo “il rimedio del tipo Francovich [...] un’illusione piuttosto che
una realta” (conclusioni del 9 settembre 2021 alla causa C-497/20, Randstad
Italia, punto 82).

Pur essendo comprensibili le preoccupazioni sull’aumento considerevole del
numero delle azioni risarcitorie, i giudici nazionali possono essere quindi
rasserenati sull’esito negativo della maggioranza di tali azioni, che non sono
generalmente in grado di soddisfare le condizioni per il riconoscimento della
responsabilita dello Stato. Stando cosi le cose, é piuttosto difficile, se non in casi
del tutto eccezionali, che verranno esperite con successo le azioni di rivalsa nei
confronti dei singoli magistrati che abbiano omesso di sottoporre un rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia. Le altre possibili reazioni di carattere
generale all’omesso rinvio (la procedura di infrazione e il ricorso alla Corte
EDU) incontrano difficolta analoghe a quelle dell’azione di risarcimento dei
danni, potendo, peraltro, fornire una soluzione insoddisfacente per gli interessi
delle parti danneggiate da una sentenza passata in giudicato. Si ritiene, infatti,
che meriti ulteriori approfondimenti e riflessioni la possibilitd sul piano
nazionale di consentire di rimediare in talune ipotesi, sia pure eccezionali e
circoscritte, ad una pronuncia definitiva dei giudici comuni in contrasto con una
pronuncia della Corte di giustizia (sui rimedi interni in caso di incompatibilita



del diritto nazionale con la norma dell’Unione, cfr. L. S. Rossl, op. cit., p. 58).
Una delle possibili soluzioni consiste nell’introduzione in via legislativa di una
nuova ipotesi di revocazione sulla scia di quanto previsto per le sentenze della
Corte EDU (art. 1, comma 10, I. n. 206/2021). Questa soluzione andrebbe pero
adattata alle peculiarita dell’ordinamento dell’Unione che, per un verso, non
contempla un’azione diretta del singolo per ottenere una sentenza pregiudiziale
o di infrazione e, per altro verso, ha una competenza che non si limita alla tutela
dei diritti fondamentali, ma ben piu estesa.

Per quanto concerne la questione della connessione tra obbligo di rinvio e
ragionevole durata del processo, I’allungamento dei termini del giudizio appare
fisiologico e connaturato alla struttura del rinvio pregiudiziale, che si fonda sia
sulla collaborazione tra il giudice interno e la Corte di giustizia, sia sull’esistenza
di due procedimenti, uno nazionale e I’altro dell’Unione. Il rinvio pregiudiziale
rappresenta un incidente all’interno di un giudizio e, sotto questo profilo,
presenta alcune analogie con il procedimento di costituzionalita. Si tenga altresi
presente che la durata del procedimento dinanzi al giudice dell’Unione é
piuttosto breve se paragonata a quella dei giudizi nazionali (in media, € di circa
16 mesi per una domanda pregiudiziale). Peraltro, & diventata di stringente
attualita la proposta di devolvere al Tribunale la competenza a conoscere di
guestioni pregiudiziali in specifiche materie, che potrebbe alleggerire il carico di
lavoro della Corte e, verosimilmente, ridurre la durata dei giudizi pregiudiziali.

In definitiva, non sembra che allo stato sia riscontrabile nell’ordinamento
italiano un vulnus all’autonomia e all’indipendenza dei giudici di ultima istanza,
né al principio della durata ragionevole del processo, derivante dall’obbligo di
rinvio pregiudiziale. Tuttavia, € ipotizzabile, oltre che auspicabile, che la Corte
di giustizia risponda ai quesiti pregiudiziali formulati dal Consiglio di Stato,
chiarendo in modo espresso che il giudice nazionale di ultima istanza non é
tenuto ad esaminare la giurisprudenza apicale di altri Stati membri per sottrarsi
all’obbligo pregiudiziale, a meno che tale giurisprudenza comparata non sia
“richiamata dalle parti, comprovata” e in grado di ingenerare un dubbio
ragionevole sull’interpretazione della norma dell’Unione.
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